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ESTUDIOS 





Algunas dudas sobre la legislación 

de Asociaciones 

SUMARIO : I. Dificultad ael tema.-II. Las Asociaciones en la evolucfón del 
Derecho penal: A) Código penal de 1870. B) Dictadura y República. C) Nuevo 
Estado.-III. Referencia al tema en la Ley r1e Orden Público.-IV. Legislación 
específica sobre AsOCiaciones: A) Ley de 1887. B) Supuestos excepcionales. 
C) Decreto de 1941. D) Legislación vigente. E¡ Problemas que ofrece.-V. Su­
puestos de suspensión de las Asociacíones : A) Competencia para acordarla. 
B) Asociaciones constituidas Irregularmente. C) FUncionamiento no atempe­
rado a la Ley. D) Suspensión con ocasión de actos ilicitos. E) Supuestos pre­
vistos en la Ley de Orden Público.-VI. Campetencia en los distintos supuestos 
de suspensión: A) Autoridad que puede acordar la suspensión. B) Supuestos 
en que es competente la Administración: a) Imposición de sanciones. bl No 
aprobación de la constitución. e) Constitución al amparo de otra legi3lación. 
dl Funcionamiento no atemperado a la Ley. e) Problemas del recurso con­
tencioso contra la suspe!Uión. Cl Supuestos de suspensión de la competencia 
de la jurisdicción ordinaria.-VII. Campetencia para la disolución de Aso­
ciaciones: A) Planteamiento general. B) Casos en que puede decretarse la 
disolución. C) El supuesto de delito de los asociados. D) Observación final. 

1 

DIFICULTAD PEL TEMA 

El artículo 35 de nuestro Código civil considera como personas 
juríd'icas: 1.0 Las ... Asociaciones ... de interés público reconocidas 
por la Ley. 2. 0 Las Asociaciones de interés particular, sean civiles, 
mercantiles o industriales, a las que la Ley conceda personalidad 
propia, independiente de la de cada uno de los asociados. 

Este artícu'o no es un modelo de acierto en su sistemática. 
Plantea el problema de la posibl.e existencia de las fundaciones de 
interés particular que preocupa a los civilistas. A su vez, en cuanto 
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a las Asociaciones, la distinción entre las de interés público y par­
ticular no es nítida. Todavía agrava ·la cuestión el articulo 36, al 
establecer que las Asociaciones del número 2 del artículo anterior 
se regirán por las disposiciones relativas al contrato de sociedad, 
según la natura1eza de éste. Con lo que parece remitirse a las nor­
mas del propio Código civicl y del de comercio. 

Tiene también interés el artículo 745 de nuestro primer cuerpo 
legal que declara incapaces d'e suceder: 2.0 Las Asociaciones o Cor­
poraciones no permitidas por la Ley. Con lo que se hace tránsito 
a la esfera penal, en la que recibe tratamiento el tema de las Aso­
ciaciones ilícitas. 

Pero aparte la normativa general indicada. las Asociaciones 
han sido objeto tradicionalmente de una regulación propia, en 
~e·sarroÜo de· lás n·ormas consiitucionales'·que garantiZan ese de­
recho de Asociación. Normas fundamentalmente administrativ<l.S, 
que· completan el marco jurídico patrio.: · 

Precisamente, la concurrencia de d'isposiciones civiles, penales, 
administrativas propias, y la referencia que al tema contiene ~a 
legislación de orden público, contribuye a hacer más dificil la re­
gulación de las Asociaciones. 

A su vez, el que esta materia se halle a caballo entre var·ws 
sectores del Derecho, fundamentalmente entre el público y el pri­
yado, determina que el tratamiento doctrinal de aquélla sea escaso. 
De ahi que· la nueva Ley 'de Asociaciones no haya suscitado 'los co­
mentarios que su interés demandaba, y que algunos problemas de 
ella apenas hayan sido entrevistos por la dogmática. 

Este motivo nos impulsa a aboró'ar algunos puntos dudosos de 
la nueva legislación. Pero, precisamente por la escasez de estudios 
completos en la materia, hemos creído necesario que a aquellos 
puntos precedan unas breves líneas sobre la evolución legislati­
va del Derecho de Asociaciones. 

Dos advertencias en fin: 1os puntos a examinar se concretan 
en las facultades de la Administración y de los Tribunales en la 
suspensión y disolución de las Asociaciones; de éstas sólo nos ocu­
paremos de las reguladas por la Ley especial de 24 de diciembre 
d'e 1964, quedando al margen las excluidas de la misma o el aso­
ciacionismo de cualquier otro tipo. 
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. . , · '. · · ·'LAS ASOCIACIONES . EN LA EVOLUCION 
. ·,_:·,_, e : . • DEL DERECHO PENAL . 

. ,.., . 
• 1 ;~; ! • : 

.. ·.''·A:)·r·_Prescindiendo de antecedentes más lejanos, que no intere­
san--_abefecto de este breve esbozo, el tratamiento- penal de las Aso­

ciaciones aparece ·en·,el· .Código de· 1870. Y.~por cierto en perfecta 
congruencia con el texto constitucional .vigente entonces, de 1 de 
junio· de, 1869. El articulo 17 de esta constitución reconocía a los 
españoles _"el derecho de asociarse para todos los fines de la vida 
humana que no sean contrarios a la moral pública." 
.. ··Así,r·pa:ra el· Código penal d'e 17 de junio de 1870, en; su artícu-:: 

11). '198,' se· reputan Asociaciones ilícitas: 1.0 Las que por su ob­
jeto· o circunstancias sean contrarias a la moral pública. 2.0 Las 
que tengan por objeto cometer alguno de los delitos penados en 
este Código. · 

. El alcance del número r fue aclarado en la sentencia de· nues­
tro Tribunal Supremo <le 28 de enero de 1884. "El concepto de ld 
moral· significa la conformidad de las acciones humanas con 
las Leyes naturales y positivas, en cuyo sentido la moral pública 
se refiere a las acciones que salen de la esfera privad'a y trascien­
den o afectan a los intereses generales de la sociedad." 

B) Las restricciones que en el campo de los derechos políticos 
supuso la Dictadura, exigían una reforma constitucional. Esta 
vendría seguida de Leyes especiales, entre las cuales una sería 
la relativa a las Asociaciones. Así, el articulo 268 del Código pe­
nal de 1928 se remitía a las Leyes que se dictaran para sancio­
nar los delitos de los particulares con ocasión del ejercicio de los 
ci'erechos constitucionales. Hasta la publicación de esas Leyes, el 
artícu1ó 856 declaraba en vigor los correspondientes preceptos del 
Código penal de 187•0. 

La ·nueva constitución no llegó hasta la instauración de la 
República. El articulo 39 del texto básico de 9 de diciembre 
de. 1931 establecía: "Los españoles podrán asociarse o sindicarse 
libremente para los d'istintos fines de la vida humana, conforme 
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a las Leyes del Estado. Los sindicatos y Asociaciones están obli­
gados a inscribirse en el Registro público correspondiente, con 
arreglo a la Ley." 

Sin embargo, la Ley de defensa de la República de 21 de oc­
tubre de 1931, en su articulo 3, habla facultado al Ministro 
de la Gobernación para: "clausurar los Centros o Asociaciones 
que se considere incitan a la realización de actos comprendidos 
en el artículo 1 de esta Ley". La expresión "se considere" otorgaba 
u la Adrrünstración una discrecionalidad amplisima. 

El mismo Código penal de 27 de octubre de 1932 deflnia, en 
su artículo 185, las Asociaciones ilicitas en términos coincidentes 
con el viejo Código de 1870. Y cabe una alusión a la Ley de 22 de 
noviembre de 1934, sobre tenencia de armas y exp!osivos, que san­
cionaba a las Asociaciones declaradas responsables en tal materia. 

En esta época hay una nueva precisión jurisprudencia! sobre 
las Asociaciones !Ilícitas. Así califica, la sentencia de 20 de diciem­
bre d'e 1933, a una célula comunista organizada con fines extre­
mistas o de violencia. "Que debe reputarse contraria a la mo­
ral pública toda Asociación ·que contradiga o se oponga a las nor­
mas fundamenta!les que sirven de soporte a la convivencia na­
cional de todos los ciudadanos, al tratar de obtener el logro de 
sus fines, cualquiera que sea su clase, fuera de las vias legales o 
por. otro proceci'imiento que no sea la lucha normal propia de las 
naturales discusiones humanas, por cuanto el término 'moral pú­
blica' que emplea el artículo 185 no cabe interpretarlo como aná­
logo al concepto restrictivo de buenas costumbres, sino como afir­
mación de todo un sistema de exigencias jurídicas, fundadas en 
la mera naturaleza humana, que regula las condiciones mínima.'!' 
de la convivencia social." 

C) La normativa del Nuevo Estado en materia de Asociacio­
nes acusa las circunstancias críticas de su instauración. Buena 
prueba de ello lo tenemos en la Ley de Responsabilidades Po­
líticas de 9 de febrero de 1939, dictada en plena contienda bélica 
y con antecedente directo en el pecreto de 13 de septiembre 
de 1936. 

Según el articu~o 2 de aquella Ley, "quedan fuera de la Ley 
tod'os los partidos y agrupaciones políticas y sociales que desde la 
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cotlvocatoria de las elecciones celebradas en 16 de febrero de 1936, 
han integrado el llamado Frente Popular, así como los partidos y 
agrupaciones aliados y adheridos a éste por el solo hecho de serlo, 
las organizaciones separatistas y todas aquéllas que se hayan 
opuesto al triunfo del Movimiento Nacional". 

Complemento de la anterior disposición fue la Ley de represión 
de la Masonería d'e 1 de marzo de 1940. Según su artículo 1, "cons­
tituye figura de delito, castigado conforme a las disposiciones de 
la presente Ley, el pertenecer a la masonería, al comunismo y 
demás sociedades clandestinas a que se refieren los artículos si­
guientes". 

El artículo 2 declara disueltas las indicadas organizaciones 
•·que quedan prohibidas y fuera de la Ley". Como consecuencia d'e 
tal declaración se decreta la confiscación de sus bienes. 

Las dos Leyes que hemos mencionado son un antecedente va­
lioso de la de Seguridad del Estado de 1941 que seguidamente ve­
remos. Y esta última explica la actual normativa penal en materia 
<i'e Asociaciones. Se llega así hasta la Ley de principios funda­
mentales que proclama cómo toda organización política de cual­
quier índole al margen del sistema representativo orgánico. sera 
oonsiderada ilegal. 

La Ley_ de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941 se dictó 
para suplir las deficiencias de la legislación anterior en la materia 
relativa a los d'elitos que afectan al prestigio y seguridad del 
Estado. Así se expresa la exposición de motivos que anuncia un 
futuro Código penal adecuado a las esencias del régimen vigente. 

En su artículo 28 se penan las Asociaciones constituidas para 
la subversión violenta o la destrucción de la organización política, 
social, económica o jurídica del Estado. En el 30 las que tiendan 
a la destrucción o relajación del sent·imiento nacional. El 32 san­
ciona a las constituidas para atacar en cualquier forma la unidad 
de la nación espafiola o para promover o difundir actividades se­
'paratistas. 

El articulo 35 sanciona a las que reconstituyeren o crearen Aso­

ciaciones, organizaciones. partidos políticos o entidades del llamado 
Fr'ente Popular y cualquier otra de tendencias análogas, aún cuan­
do su reconstitución tuviere lugar bajo forma y nombre diverso. 
En el artículo 41 se pena a los que intentaren la implantación 
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.de: un régimen basaci'o en la división de los espafioles en grupos 
políticos o de clase, cualesquiera que fuesen. . , : · .. 

. ··· El articulo 69 de la: Ley concluye que todos los· delitos ante­
riores· serán juzgados por la jurisdicción militar .. 

La normativa hastá aquí examinada influye de'cisivaménte en 
él· Código penal 'de 23 de diciembre de 1944. El artículo 172 define 
las' AsOciaciones qúe se reputan ilícitas. Los dos 'primeros ·n'úmeros 
so'n lds tradicionáles en nuestro Ordenamiento· penal: Asociaciones 
para delinquir o contrarias a la moral. 

Es nuevo el número 3, las prohibidas por· autoridaq. c'9mpe­
tente, aunque existían antecedentes de clases o estamentos cuyo 
derecho de Asociación tenía peculiares restricciones. Final~nte, 
el número 4 abarca las constituidas sin cumplir los requisitos le­
gales, cuya prescripción pudo tener a la vista el régimen de Aso­

ciaciones establecido por Decreto de 25 de enero d'e 1941 que püS-

t~riÓr~en te examinaremos. . . · 

El artículo 173 del Código penal es un desarrollo del anterior 
y, r~eog~ las figuras de la Ley de Segurid~d del Est~do. El. núme­
ro 1 es reproducción del artículo 30 de dicha Ley. El númer~ 2 se 
inspira en el artículo 32 d'e la misma. El artícul.q 35 qued;t refle­
jado ~n el número 3, aunque la mención del Frente Popular se 
sm;tituya por la expresión "entidades declaradas fuera de la Ley". 
El número 4 recoge lo prescrito en el artículo 41 de la Ley de 1941. 
Fmalmente, la figura del artículo 28 de esta Ley se contempla 
como agravante de pena en el artículo 174 del Código. 

Aún tiene el número 5 el artículo 173 para aquellas organiza­
crones de tipo militar -prohibidas expresamente. Bajo este apar­
.t2.do, según el auto d'e la Sala 2.a·del Tribunal Supremo de 9 de 
julio de 195_1, cae el organizar una agrupación clandestil!a de ~nti­
guos militares para imp~antar.la república. Ell Tribunal .Sui?remo 
io consideró delito común de la competencia de los Tribunales 
crdinarios: "Sin que valga objetar que hubiese formaciones de 
ttpo militar, aunque compuesta de individuos no pertenecientes a 
)os. cuadros activos del Ejército, pues el último de tales preceptos 
(.articulo 173 del Cód':igo penal) sefiala bajo el· número 5 esa moda­
lld3~ específica de las Asociaciones ilícitas" . 

. · · El texto revisado del Código ·penal, aprobado el. 28 · ·cte marzo 
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de 1963, reproduce .la '.normativa . antes expuesta en materia de 
Asociaciones ilícita.s. 

Filialmente, hay que hacer referencia a la legislación sobre 
terrorismo. El necreto-.Ley de 16 de agosto de 1968 restablece la 
vigencia. íntegra· del texto refuná'ído de represión del bandidaje 
y terrorismo, aprobado por Decreto de 21 de septiembre de 1960. 

De dicho texto refundido tiene interés aquí e1 artículo 2. Declara 
reos de rebelión militar ... 2.0 los que por cualquier medio se unan, 
conspiren o tomen parte en reuniones, conferencias o manifesta­
ciones con los mismos fines expresados en el número anterior 
(causar trastornos de orden público interior, conflictos interna­
cionales o <i'esprestigio del Estado, sus instituciones, Gobierno, Ejer­
cito o Autoridades). , 

El artículo 8 de dicho texto declara que la jurisdicción miHtar 
será ll:!." competente para entender de los delitos comprendidos en 
esa disposición. No obstante podrá inhibirse a favor de la ordinaria 
cuando los hechos tuvieren menor gravedad. 

III 

REFERENCIA AL TEMA EN LA LEY DE ORDEN PUBLICO 

La legislación de Orden público puede afectar al ejercicio nor­
mal de los derechos indJViduales y sociales. Siendo uno de estos 
últimos el de la Asociación no es de extrañar que el supuesto se 
contemplara expresamente. Así ocurrió en el artículo 12 de la Ley 

cíE' Orden Público de 28 d'e julio de 1933. Según él "la.s asocia­
ciones o sindicatos que organizaren manifestaciones de carácter 
armado,· tal como éste se define en el artículo 10, o carentes de 
autorización legal, podrán ser suspensos en su funcionamiento por 
l<J. autoridad gubernativa, dando cuenta a la autoridad juá'icial 
dentro de las veinticuatro horas siguientes al acuerdo de suspen­
sión. Si transcurridas setenta y dos horas la autoridad judicial no 
confirmara la suspensión, ésta se entenderá levantada d'e hecho 
y de derecho." 

· Las facultades gubernativas se amplían en la vigente Ley .de 
Orden Público de 30 de julio de 1959. Así prescribe el articulo 16: 
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'·Las Asociaciones que fomenten o desarrollen cualquier actividad 
perturbadora de~ Orden público u organicen reuniones o manifes­
taciones ilegales, serán suspendid'as por las autoridades guberna­
tivas y sus directivos y ejecutores sometidos a las sanciones que les 
correspondan, sin perjuicio de pasar el tanto de culpa a la. ju­
risdicción competente". 

Este articulo 16 está aludido en el 10 de la vigente Ley de 
Asociaciones. Por ello el tratamiento habrá de ser conjunto. Sin 
al vidar que la regulación más completa y detallada de la útlima 
disposición citad'a tendrá que superponerse a lo establecido en el 
transcrito artículo 16. 

La normativa sobre Orden público encuentra su complemento 
procesal en la Ley de 2 de diciembre de 1963, que creó el Tribunal 
de Orden público. El articulo 3 enumera los deUtos en que habra 
de entender tal Tribunal; entre los que cita en la letra a), están 
comprendidos los de Asociación ilícita. También conocerá de aqué­
llos en que la jurisdicción militar se haya inhibido (conforme al 
articulo 8 d'el Decreto de 21 de septiembre de 1960) cuando estén 
comprendidos en esta Ley. 

IV 

LEGISLACION ESPECIFICA SOBRE ASOCIACIONES 

A) La primera fase que vamos a considerar en la normativa 
ele Asociaciones viene dada por la Ley de 1887, vigente durante 
mucho tiempo. Su base constituciona:1 estaba en el texto funda­
mental de 30 de junio de 1876. Según éste (articulo 1':3) "todo es­
pañol tiene derecho a asociarse para los fines de la vida humana". 

Como desarrollo d'e ese precepto fundamental se dictó la Ley 
de Asociaciones de 30 de junio de 1887. Se inspiraba en el prin­
cipio de libertad de constitución, aunque hubiera que presentar a 
la autoridad gubernativa los estatutos de la Asociación. Dada esa 
tónica, vamos a transcribir aquellos preceptos que atribuyen fa­
cultades para la suspensión o disolución de las Asociaciones. 

El artícu~o 6 prevé el supuesto de que, de los documentos pre­
sentad'os para constituir la Asociación, aparezca que ésta deba 
reputarse ilícita, con arreglo a las prescripciones del 06digo penal. 
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En tal caso el Gobernador remitirá inmediatamente copia certifi­
cada de aquellos documentos al Tribunal o juzgado de instrucción 
competente. 

Pero la Asociación podrá constituirse o reanudar sus funciones 
sJ, dentro de los veinte dias siguientes al de la notificación del 
: •. cuerdo a que se refiere el párrafo anterior, no se confirma por la 
D.utoridad judicial la suspensión gubernativa. 

Con todo, el artículo que desarrolla específicamente la facultad 
de suspensión por parte de la administración es el 12. La autoridad 
gubernativa ... mandará suspender en el acto toda sesión o reunión 
en que se cometa o acuerde cometer alguno de !os delitos defi­
nidos en el Código penal. 

El gobernador de la provincia, podrá también acordar, especi­
ficando con toda claridad los fundamentos en que se apoye, la 
suspensión de las funciones de cualquier Asociación cuando de sus 
acuerdos o de los actos de sus individuos, como socios, resulten 
méritos bastantes para estimar que deben reputarse ilícitos, o que 
se han cometido delitos que deban motivar su disolución. 

Dentro de las veinticuatro horas pondrá en conocimiento del 
juzgado de instrucción los hechos que hayan motivado la suspen­
sión de la Asociación o de sus sesiones. 

La suspensión gubernativa de una Asociación quedará sin efecto 
si antes de Jos veinte días siguientes al acuerdo, no fuese confir­
mada por la autoridad judicial, en virtud de lo prevenido en el 
articulo 14. 

Tal confirmación tenia delimfttada sus causas en el indicado 
articu~o 14. La autoridad judicial, decía, podrá decretar la suspen­
sión de las funciones de cualquier Asociación desde el instante en 
que dicte acto de procesamiento por delito que dé lugar a que se 
acuerde la disolución en 'la sentencia. 

El ciclo lo corona el artículo 15 al regular específicamente el 
tema de la disolución. La autoridad judicial será la única compe­
ten te para decretar la disolución de las Asociaciones constituidas 
C'on arreglo a esta Ley. 

Deberá acordarla en las sentencias en que se declare ilicita una 
Asociación, conforme a las disposiciones del Código penal, y en 
las que d'!cte sobre delitos cometidos en cumplilniento de los acuer­
dos de la misma. 

2 
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Podrá también decretarla en las sentencias que dicte contra 
los asociados por delitos cometidos por los medios que la Asocia­
ción les proporcione, teniendo en cuenta en cada caso la natura­
leza y circunstancias del delito, la índole de los medios empleados 
y la intervención que la Asociación haya tenido en el empleo de 

dichos medios y en los hechos ejecutados. 

B) Sobre el telón de fondo de esta regulación general y com­
pleta vamos ahora a mencionar ciertos supuestos especiales por la 
peculiaridad de los sujetos del derecho a asociarse. 

El primero de ellos es el relativo a los militares. Respecto a los 
cuales ya ~a constitución de 1876 limitaba el derecho de petición. 
Después, de las Asociaciones militares se ocupó el Real Decreto 
de 9 ri'e abril de 1900. Exponía que no tiene razonable explicación 
el que materia como ésta, tan ocasionada a influir en la disciplina, 
quedase regida por el gobernador de la provincia y los tribunales 
ordinarios. En realidad podía mantenerse que tales Asociaciones 
escapaban a la Ley general de 1887, puesto que ésta excluye de su 
ámbito a los institutos que existan en virtud de Leyes especiales. 

Por esa especialidad, el artículo 1 del Real Decreto prescribía 
que para autorizar tales Asociaciones, se necesite el previo permiso 
de la autmidad militar. Pm tanto, la autorización u homologación 
gubernativa había de ir precedida del perm!iso de la autoridad mi­
litar. 

La peculiaridad alcanza a la extinción de tales Asociaciones. 
Según el artículo 2 los Ministros de la Guerra y de Marina, por 

virtud de Real Orden, acordari'a en el Consejo de Ministros, podrán 
disolver los círculos existentes sujetos a preceptos de este Decreto 
o los •que se creen en lo sucesivo cuando estimen que perturban la 
diSciplina de sus respectivos institutos, o cuando por su organiza­
ción y fines no se hallen en armonía con los principios que deben 
servir de fundameñto a la Constitución del Ejército y la Armada". 

El segundo ejemplo afecta ya a las clases civiles del Estado, si 
bien no propiamente al servicio de la Administración. La Real 
Orden de 20 de marzo de 1915 emanaba del Ministerio de Justicia 
y se referia a las Asociaciones en estos términos: que se recuerde 
a todos los funcionarios de las carreras judicial y fiscal los precep­
tos de la Ley Orgánica antes mencionados (son los artículos 3, 4 
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y 7) haciéndoles saber ,que en el espíritu de estos· preceptos va im­
plícitamente contenida la prohibición de que los expresados fun­
cionarios puedan fundar entre sí Asociaciones de carácter ·tem­
poral. o permanente, ni aún con un fin exclusivamente benéfico, 
sin haber obtenido prhiamente la autorización de este Minis­
terio. 

El circulo de destinatarios se amplia en la Ley de funcionarios 
civiles de 22 de julio de 1918. La base décima regulaba las Asocia­
ciones de funcionarios. Empezaba por reconocer el d'erecho de Aso­
ciación; rpero para constituir las de funcionarios se necesita apro­
bación expresa. 

También en la disolución tiene competencia la administración. 
Pero el gobierno había de dar cuenta a las Cortes,de la Ord"en mi­
nisterial en que se decretara la disolución de cualquier Asociación 
de funcionarios. 

Frente a estos tres ejemp!os que hemos citado, la Ley de 8 de 
abril de 1932, sobre Asociaciones profesionales, reitera el principio 
general de la Ley de 1887. Según el artículo 42 de la primera, la 
autoridad judicial será la única competente para decretar la d'iso­
Jución de las Asociaciones profesionales constituidas con ~eglo a 
dicha Ley. 

C) La segunda época en la legislación sobre Asociaciones es de 
carácter transitorio y viene presidida por el Decreto de 25 de .enero 
de 1941. El articulo 1 reitera el principio general de que para cons­
tituir una Asociación se necesita la aprobación del Ministerio de 
la Gobernación. 

El artículo 4 preceptúa la documentación que d'eben presentar. 
las Asociaciones ya existentes. El 5 faculta a la administracióa 
par¡¡, pedir datos complementarios o la subsanación de defectos. 
El artículo 6 cierra el ciclo: "Las Asociaciones que en los plazos 
indicados dejasen de cumplir los requisitos que se previenen en los 
artículos 4 y 5 se considerarán extinguidas. cancelándose los asien­
tos respectivos en el libro registro y dándose a sus bienes el destino 
legal que proceda". 

El sistema de autorización afecta .a la existencia de las Asocia­
ciones. Así se desprende del artículo 9 del Decreto de 1941. El 
incumplimiento, dice, de las disposiciones que anteceden, llevar~ 
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aparejada la falta de personalidad jurídica. Ello con independen­
cia de las sanciones gubernativas. 

Esta regulación no sufrió alteración con la promulgación d'el 
Fuero de los españoles de 17 de julio de 1945. Este, en su artícu­
lo 16, reconoce que "los españoles podrán reunirse y asociarse li­
bremente para fines líci too y de acuerdo con lo establecido por las 
Leyes". Así hacía falta la Ley de desa.rrollo, para que el principio 
alcanzara efectividad en forma distinta a la del Decreto de 1941. 
Tampoco la Ley de principios fundamentales del Movimiento de 
1958 altera la situación legal en esta materia. 

D) Llegamos así al momento actual, representado por la Ley 
de 24 de diciembre de 1964. El sistema de ésta sobre la constitu­
ción de las Asociaciones es intermedio entre el establecido por la 
antigua Ley de 1887 y el del Decreto de 1941. Ahora la Ley, tras 
detallar los requisitos y documentos necesarios para la constitu­
ción, añade que los fines a perseguir han de ser lícitos y deter­
minados. Y el párrafo 6 del artículo 3 (que tiene por titulo "cons­
titución de las Asociaciones") concluye: "cuando la Asociación 
cumpla los requisitos que se establecen en los párrafos anteriores 
y sus fines no puedan considerarse como ilícitos e indeterminados 
con arreglo a lo dispuesto ·en el artículo 1.0

, párrafos segundo y 
tercero, de la presente Ley, la autoridad gubernativa no podrá 
denegar el ·reconocimiento d'e la AsOciación". Por ello este recono­
cimiento no es dicrecional, sino reglado. 

Previamente el artículo 1 de la Ley (libertad de asociación) la 
reconoce para fines lícitos y determinados. La ilicitud la define 
en el párrafo 3. "Se entiende por fines ilícitos los contrarios a los 
Principios Fundamentales del Movimiento y demás Leyes Funda­
menta~es, los sancionados por las Leyes Penales, los que atenten 
contra la moral, el orden público y cualesquiera otros que impli­
quen un peligro para la unitad política y social d'e España". 

La Ley del 64 reserva también a los tribunales la disolución de 
ias Asociaciones. El párrafo 7 establece: "Las Asociaciones se disol­
verán por voluntad de los socios, rpor las causas determinadas en 
el articulo 39 del Código civil y por sentencia judicial". 

Esta norma se complementa con el artículo 13 del Reglamento 
a la Ley de Asociaciones, aprobado por Decreto de 20 de mayo 
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de 1965. "El acuerd'o social o la sentencia judicial de disolución de 
una Asociación habrán de ser comunicados por ésta o por el Tri­
bunal correspondiente al Registro provincial del domicilio de la 
misma, a efectos de la inscripción a que se refiere el artículo 7, 
párrafo 5." La regulación de los Registros de Asociaciones se en­
cuentra desarrollada en la Orden ministerial de 10 de juUo de 1965. 

Pero el punto que más nos interesa en la nueva Ley de Asocia­
ciones es el relativo a la disciplina ere las mismas. La Ley con­
sagra a tal extremo el artículo 10 que transcribimos: 

1. La autoridad gubernativa suspenderá de oficio o a instan­
cia de parte las actividades de aquellas Asociaciones reguladas 
por la presente Ley que no se hayan constituido conforme a lo 
en ella prevenido. 

2. Las mismas autoridades podrán decretar la suspensión d'e 
las Asociaciones sometidas al ámbito de esta Ley, por plazo no su­
perior a tres meses, cuando no atemperen su funcionamiento a lo 
dispuesto en la mism¡a. 

3. Pueden ser asimismo objeto de suspensión los actos o acuer­
dos de estas Asociaciones que adolezcan de los mismos defectos a 
que hace referencia el apartado anterior, o incurran en la ilicitud 
prevista por el párrafo 3 del articulo t.o ó'e esta Ley. 

4. Sin perjuicio de lo dispuesto con carácter general en la vi­
gente Ley de Orden Público, podrá asimismo la autoridad compe­
tente suspender las Asociaciones de cualquier régimen con ocasió!l 
de actcs ilícitos incluidos en el articulo t.o, párrafo 3, de esta Ley. 

5. Corresponde a los Tribunales confirmar o revocar los acuer­
dos gubernativos y decretar si procede la disolución. A estos efec­
tos los acuerdos de suspensión serán comunicados a la autoridad 
judicial competente dentro del término de tres días. 

6. En los propios supuestos contemplados en los anteriores 
apartados, y sin perjuicio de lo establecido en el articulo 19 de 
la citada Ley de Orden Público, los gobernadores civiles podrán 
imponer sanciones hasta 25.000 pesetas, y el Ministro de la Gober­
nación hasta 500.000 pesetas. 

Estrechamente relacionado con este articulo 10 se encuentra el 
siguiente de la m:isma Ley y el 17 del Reglamento. El 11 del texto 
legal regula "el Procedimiento". Helo aquí: 
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l. En· todas las cuestiones que en vía administrativa se susci­
ten sobre el régimen ó'e las Asociaciones, será aplicable la Ley de 
Procedimiento administrativo, y en su caso, la de lo contencioso­
administrativo. 

2. En todas las demás cuestiones en que no sea parte la Adml­
nistración, será competente la jurisdicción ordinaria. 

A su vez el articulo 17 del Reglamento dice así:-

1. Las decisiones de la autoridad gubernativa suspendiendo a 
una Asociación o sus actos o sus acuerd'os, cuyo conocimiento co­
rresp_onda a la jurisdicción_ contencioso-administrativa, ó'e acuerdo 
con la Ley reguladora de la misma y lo dispuesto en el articulo 11 
de la Ley de Asociaciones, podrán ser objeto de los recursos admi­
nistrativos y contencioso-administrativos en la forma prevista por 
la legalidad vigente. Las restantes resoluciones gubernativas de 
suspensión de Asociaciones, o d'e sus actos o acuerdos, serán comu­
·nicada.s dentro del término de tres días, a contar desde su adop­
ción, por la autoridad gubernativa a la judicial que resulte com­
petente, correspondiendo a ésta, en el momento oportuno del pro­
ceso judicial correspondiente, acord'ar la revocación de la suspen­
sión o confirmarla. 

2. Las sentencias de los tribunales contendrán los pronuncia­
mientos que sean pertinentes sobre las Asociaciones y acuerdos y 
actos sociales suspendidos, decretando, en su caso, la nulidad de 
éstos cuando proceda con arreglo a la legalidad vigente, o la diso­
lución de aquéllas cuando igualmente sea pertinente por concurrir 
la ilicitud previ.'Jta en el articulo 1.0

, apartado 3, de la Ley, en rela­
ción con el artículo 16 del Fuero de los españoles. 

Para ultimar la eficacia que la Ley de 1964 ha tenido en la nor­
mativa anterior, nos resta ver su d'isposición final 1.• y la transito­
ria 2.' Por la P deroga la Ley de 30 de junio de 1887, el Decreto 
de 25 de enero de 1941, y cuantas d'isposiciones se opongan a lo dis­
puesto en la Ley. En la 2."' da el plazo de un año, a partir de su pu­
blicación, para que las AsOciaciones vigentes se sometan a sus pre­
ceptos; en caso contrario se ·considerarán ó'isueltas. 

E) La legislación vigente en materia de Asociaciones supone 
un notable avance respecto al régimen del Decreto de 1941. Si 
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hubiéramos de señalar un precepto fund'amental en aquélla éste 
seria el párrafo 3 del artículo 1 de la Ley, en cuanto detenniná qué 
son fines ilícitos. A su vez hay que tener en cuenta que tal norma 
contiene una remisión a la Ley de principios fundamentales del 
Movimiento y demás Leyes fundamentales. La amplitud de lama­
teria y el rango constitucional de los textos aludidos contribuye a 
que el tema adquiera mayor importancia. 

Porque luego esa ilicitud de fines va a tener repercusión en las 
facultades o.'e suspensión por la administración y aún ·en 1a disolu­
ción por los tribuna~es. Pero de los problemas que ello plantea nos 
ocuparemos más adelant~. Precisamente ya enunciábamos al prin­
cipio que esa suspensión y disolución sería el tema concreto que 
abordaríamos. 

Tema cuya problemática es aguda, precisamente por la redac­
ción de otro precepto de gran trascendencia. Nos referimos al ar­
tículo 17 del Reglamento que ha venido a llenar una laguna que 
se observaba en la Ley, pero cuya interpretación armónica con los 
preceptos de ésta ofrece alguna duda. Sobre esta trama se ensam­
blan las consideraciones siguientes. 

V 

SUPUESTOS PE SUSPENSION oDE LAS ASOCIACIONES 

Aunque la Ley y el Reglamento aborden conjuntamente el tema 
ci'e la suspensión de las Asociaciones y de sus a·ctos y acuerdos, 
nos concretaremos a la suspensión de las primeras, por más que 
las reflexiones que se hagan pueden ser útiles para el otro extremo. 

A) E'l primer problema que se ofrece en la materia es el de 
quién sea competente para acordar la suspensión de las Asociacio­
nes. En la Ley de 1887 el artícu~o 12 atribuía tal facultad a los 
gobernadores civiles. Por ello, consecuente con tal precepto, la 
Real Orden de 23 de agosto de 1902, dirigida a dichas autoridades, 
;es recuerda: "Que los alcaldes y autoridades a las órdenes de 
V. S. carecen de facultades para decretar la suspensión o clausura 
de las Asociaciones legalmente constituidas, d'ebiendo limitarse a 
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poner en su conocimiento los hechos que consideren comprendidos 
en el párrafo 2.0 del artículo 12 de la Ley". 

La Ley actual no menciona expresamente a la primera autori­
dad provincial. Sin embargo, la solución idéntica encuentra sóli­
dos fundamentos. Dentro d'el artículo 10 que es el decisivo, el pá­
rrafo 1 habla de la "autoridad gubernativa"; el párrafo 2 mencio­
na a las mismas autoridades; el 4 cita a "la autoridad compe­
tente". Expresiones que al utilizarse en singular apuntan al gober­
nador civil de la provincia. 

A la misma conclusión llegamos con el examen del Decreto de 
10 de octubre de 1958, sobre los gobernadores civiles. El artículo 23 
les atribuye el mand'o de los servicios de Orden público y concre­
tamente la letra e) dirigir las funciones de policia en materia de 
Asociaciones. Y medida de este carácter puede ser la suspensión de 
u·na de aquéllas. 

Finalmente, el párrafo 6 del artículo 10 de la Ley atribuye la 
facultad de sanción al Ministro de la Gobernación y a los gober­
nadores de la provincia y no a otra autoridaa subordinada. 

Claro que las autoridades inferiores podrán ejercer las facul­
tades que les atribuya la Ley de Orden Público, y por descontado 
comunicar al gobernador civil los hechos que pudieran dar motivo 
a la suspensión de la Asociación. 

B) El primer supuesto de suspensión viene recogido en el pá­
rrafo 1 d'el artículo 10 de la Ley de Asociaciones. Permite suspender 
las actividades de aquellas Asociaciones, reguladas por dicha Ley, 
que no se hayan constituido conforme a lo en ella prevenido. 

La. Ley de 1964 establece un procedimiento para la válida cons­
titución de las Asociaciones. La que comenzara a funcionar sin el 
cumplimiento de los requisitos legales podria ser objeto de sus­
pensión por parte de ·la autoridad gubernativa. 

Al supuesto anterior cabe asimilar el de las Asociaciones exis­
tentes antes de publicarse la Ley vigente, pero que no se adap­
taron a sus preceptos en el plazo concedido. La disposición transi­
toria 2.a las considera disueltas; y es claro que en tal situación no 
pueden reputarse constituidas con arreglo a la Ley. 

Pero pudiera darse el caso de Asociaciones sujetas a la Ley Qe 
1964 que, no habiéndose constituido con arreglo a sus preceptOs, 
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hayan conseguido nacer a la vida al amparo de otra normativa y 
bajo otra fonna societaria. Sería una Asociación con vestidura ju­
rídica inapropiada. El supuesto es de ·extraordinario interés. Pos­
tulamos su inclusión en el apartado 1.0 que examinamos, si bien el 
desarrollo del tema se hará más adelante. 

C) El párrafo 2 del articulo 10 de la Ley permite suspender, 
por plazo no superior a tres meses, las Asociaciones sometidas a su 
régimen cuando su funcionamiento no se atempere a lo dispuesto 
en la misma. 

Como en el ·caso anterior, se trata de Asociaciones sujetas a la 
Ley del 64. Habrá que entender en cambio que se han constituido 
válidamente, puesto que en otro caso caerian bajo la órbita del 
párrafo l. 

Por otra parte el funciOnamiento incorrecto no ha de concre­
tarse en los actos ilícitos que se mencionan en los siguientes apar­
tados. El que nos ocupa será ap.Jicable en los supuestos generales 
de inobservancia de preceptos legales que no revisten mayor gra­
vedad. Por ello la suspensión viene limitada en el tiempo, a dife­
rencia de los otros casos. 

En razón a esta menor gravedad y por la escasa tipicidaa de 
este motivo de suspensión (Funcionamiento no atemperado a la 
Ley) habrá que entender que tiene carácter residual respecto a los 
más concretos enumerados en los párrafos 1 y 4 del propio articu­
lo 10. 

D) El párrafo 4 del artículo 10 citado permite a la autoridad 
competente suspender las Asociaciones de cualquier régimen con 
ocasión de los actos ilícitos incluidos en el párrafo 3 d'el artículo 1 
de la Ley. A diferencia de los casos tratados en los apartados B) 

y C), aquí la suspensión puede aplicarse a las A...~ciaciones sujetaB 
a la Ley de 1964 y a las reguladas por otra nonnativa distinta. 

La suspensión se basa en actos ilícitos. La remisión es empero 
al artículo 1 que enumera los fines ilícitos. Y es que, en definitiva, 
esos fines han d'e plasmar en actos concretos, como éstos presu­
ponen un fin con el que se realicen. 

Según la expresada rem\ísión serían actos ilicitos "los contrarios 
a los Principios Fundamentales del Movimiento y demás Leyes 
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Fundamentales; los sancionados por las Leyes penales, los que 
atenten contra la moral, el orden público y ·Cualesquiera otros que 
Impliquen un peligro para la unidad política y social de España>. 

· En dicha t;)numeración hay una expresa referencia a las Leyes 
penales. Los actos contra la moral y el orden público también pue­
den caer en el número 1 del artículo 172 y en el 246 del Código 
penal. Los contrarios a la unidad de España encajarían en los 
números·2 y 4 del artículo 173. En definitiva, nos moveríamos en 
la esfera penal. 

Queda, pues, el caso primero: los actos contra los Principios 
Fundamentales del Movimiento y demás Leyes constitucionales. En 
la 'Ley de Principios Fundamentales de 17 de mayo de 1958 des­
tacan como puntos susceptibles de actos cont·radictorios: el prin­
cipio TI sobre religión cató·ica de la nación españoia; el III en 
cuanto proclama la aspiración de paz; el IV que consagra la uni­
C:'ad, integridad e independencia patrias; el VII que establece la 
forma monárquica.; y el VIII con una exclusión del régimen de 
partidos políticos. 

La protección penal de los Principios Fundamentales del Movi­
miento y demás Leyes constitucionales viene establecida en el ar­
tículo 164 bís a) del Código penal, según redacción dada por Ley 
de 8 de ·abril de 1967. Es interesante la distinción entre la protec­
ción á'e aquellos principios y de las restantes Leyes fundamentales, 
en razón de ad'mi tir éstas modificaciones por los cauces legales. 

Con independencia de ello, los principios fundamentales que 
antes enunciábamos tienen protección penal más concreta. El IV, 
por lo que hace a la unidad, y el VIII en las normas sobre Asocia­
ciones ilícitas. El TI en el artículo 205 sobre delitos contra la reli­
gión católica. Los artículos 127 y siguientes del Código penan de­
litos contra la paz. El 163 los que se cometen contra la fonna de 
gobierno. Y la lista podría amvliarse. Como se ve, también en este 
punto nos seguimos moviendo en la esfera penal. Sin olvidar las 
prescripciones <fel texto refundido sobre bandidaje y terrorismo 
que antes citábamos. 

E) El artículo 10 de la Ley de Asociaciones deja a salvo lo dis­
puesto con carácter general en la vigente Ley de Orden Público. 
Ya transcribimos el artículo 16 de ésta, según el cual la autoridad 
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gubernativa podrá suspender las Asociaciones que fomenten o des­
arrollen cualquier actividad perturbadora del orden público u or­
ganicen reuniones o manifestaciones ilegales. 

En realidad ,!os casos previstos en la Ley de Orden Público, po­
ct'rian encajar también en el párrafo 3 del artículo 1 de la Ley de 
Asociaciones. Como allí, la suspensión es aplicable a las Asocia­
ciones de cualquier régimen. 

La Ley de Orden Público deja a salvo que se pase el tanto de 
culpa a la jurisa'icción competente. Creemos que en este punto es 
aplicable el párrafo 5 del artículo 10 de la Ley de Asociaciones, que 
señala el plazo de tres días para comunicar la suspensión a la auto­
ridad judiciai. Y, en definitiva, será ésta la que haya de confirmar 
o revocar tal suspensión. En este extremo hay que entender que 
la Ley de 1964 completa a la de Orden Público de 1958; y también 
aquí la esfera en que nos movemos es fundamentalmente penaL 

COMPETENCIA EN LOS DISTINTOS SUPUESTOS DE 
SUSPENSION 

A) En la vieja Ley de Asociaciones el problema de las compe­
tencias estaba resuelto con gran claridad. La autoridad judicial 
era la única competente para disolver las Asociaciones. La guber­
nativa podía suspender éstas, pero con supeditación a lo que aqué­
lla rewlviera. Tan es así que la suspensión no se ratificaba en 
un breve plazo se entendía levantada. No es cosa de repetir aque­
llas disposiciones, ya citadas en este trabajo, que recogen tal cri­
terio. 

En la nueva Ley de Asociaciones de 1964, el problema no es tan 
claro. Hay un artículo en ella, el 11, que aunque se titula d'e pro­
cedimiento, en realidad aborda temas de competencia. El párra­
fo 2 declara que en las cuestiones sobre Asociaciones en que no sea 
.parte la administración, será competente la jurisdicción ordinaria. 
Lo cual es lógico, pues estas cuestiones entre asociación y socios 
y de ·éstos entre sí pertenecen al Derecho privado y han de ventl-
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Iarse ante los tribunales ordinarios. Una Asociación no es la admi­
nistración pública para que quepa el recurso contencioso. 

El párrafo 1 de este artículo 11 arroja menos luz. Se limita ~ 
establecer que cuando sobre el régimen de las Asociaciones se 
susciten cuestiones en vía administrativa será aplicable la Ley de 
Procedimiento Administrativo y la de lo Contencioso. Y ello es 
claro porque si la materia es adm!inistrativa dichas Leyes son las 
s,plicables, y tales recursos los que pueden utilizarse. Pero lo que 
no se dice es cuándo la materia es administrativa. Luego veremos 
el Reglamento que trata de esta cuestión. 

Finalmente, es fundamental en este punto de la competencia el 
párrafo 5 del artículo 10 de la Ley: "Corresponde a los tribunales 
confirmar o revocar los acuerdos gubernativos y declarar si pro­
cede la disolución. A estos efectos los acuerdos de suspensión serán 
comunicados a la autoridad judicial competente dentro del tér­
mino de tres di as". 

La Ley de 1887 hablaba á'e comunicar la suspensión al juzgado 
de instrucción. Hoy la Ley sólo cita la autoridad judicial compe­
tente. Y ello unido al párrafo 1 del artículo 11 nos plantea el in­
terrogante. Al mismo quiso salir al paso el Reglamento. 

Este, en el artículo 17 antes transcrito, se ocupa de la suspen­
slón. En general la autoridad gubernativa que la acuerde la pon­
drá en conocim!iento de la judicial en el plazo de tres días. "Esta, 
en el momento oportuno del proceso jud'iclal correspondiente. re­
vocará la suspensión o la confirmará". Con esto se seguiria el sis­
tema tradicional. 

Pero el articulo 17 prevé el caso de que el acuerdo de suspender 
una Asociación haya á'e ser enjuiciado por la jurisdicción conten­
cioso-administrativa. En tal supuesto aquél podrá ser objeto de 
los recursos administrativos y contencioso, conforme a la lega­
lidad vigente. 

El enjuiciamiento por la jurisdicción contenciosa procederá. 
según el Reglamento. "de acuerdo con la Ley reguladora de la mis­
ma y lo dispuesto en el artículo 11 de la Ley de Asociaciones". Pero 
y8. vimos que este artículo 11 se refiere a las cuestiones en vla 
administrativa, sin definir cuáles sean éstas. 

A su vez la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa 
declara a ésta competente para los actos y materias sometidos al 
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Derecho administrativo. Pero tampoco establece cuándo ocurre 
ello. Ni puede acudirse al criterio del autor del acto porque aqui lo 
es siempre la administración. 

Tenemos, pues, un doble régimen sobre las suspensiones sin que 
esté determinado cuándo procederá el uno o el otro. Desde luego 
el deslinde de competencias entre la jurisdicción ordinaria y la 
contenciosa suele venir establecido en Ley formal. Cabe pensar en 
las Leyes de aguas, minas, montes. Además, es la solución correcta. 
Tal vez por esa conciencia de insuficiencia normativa el Regla­
mento de 1965 es tan escueto. Pero al establecer la dualidad de 
régimen deja el problema abierto. Problema que se agrava con 
una cuestión de jerarquía de normas. Porque el artículo 10 de la 
Ley prescribe que los acuerdos de suspensión se comuniquen a la 
autoridad judicial en plazo de tres días y el artículo 17 del Regla­
mento prevé que en algunos casos lo que proceda es el recurso 
administrativo y contencioso. 

Ante la dificultad d'el tema nos parece preferible el ir exami­
nando los distintos supuestos de suspensión de Asociaciones, para 
indagar qué régimen haya de ser aplicable a los mismos. Com­
pletaremos el examen con el de otros acuerdos de la administra­
ción contra los que el recurso contencioso resulta también pro­
cedente. 

B) Supuesto de competencia de la administración. 

a) El artículo 10 de la Ley de Asociaciones recoge los distintos 
casos de suspensión de éstas o de sus actos. El párrafo 6 concluye 
que en los supuest<ls de los anteriores apartados se podrán im­
poner sanciones por el Gi:>bernador civil o el Ministro de la Gober­
nación. 

Como el artículo 11 declara que en las cuestiones en via admi­
nistrativa es aplicable la Ley de procedimiento de 1958, contra el 
acuerdo del Gobernador podrá recurrirse en alzada al Ministro de 
la Gobernación. 

En cambio, si la sanción la impone el Ministro, no parece que 
quepa recurso de alzada al Consejo de Ministros. Y ello porque este 
recurso ha de e.star expresamente admitido en la Ley respectiva, 
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cor~:forme al articulo 122 de la de Procedimiento Administrati·vo. 
No ocurre lo propio en la Ley de Orden Público,. do.nde cabe tal 
alzada al Consejo de Ministros. 

Por exclusión el acuerdo del Ministro de la Gobernación, im­
poniendo la sanción, tendrá que ser objeto del recurso de repo­
sición previo al contencioso. No cabrá aquí la excepción de acto po­
liticp del Gobierno, porque éste no puede llegar a pronunciarse. 

b) La aprobación de la Constitución d'e las Asociaciones es acto 
reglado. El artículo 3 de la Ley reguladora establece que, cuando 
se hayan cumplido los requisitos formales y los fines sean lícitos 
y determinados, la autoridad gubernativa no podrá d'enegar el 
reconocimiento. Si se niega, la desaprobación puede ser objeto de 
recurso como cualquier otro acto sujeto al Derecho administrativo. 
A la inversa, si el acto es de aprobación, quien esté debid'amente 
legitimado podrá impugnar ese reconocimiento. La Delegación Na­
cional de Sindicatos ha usado de ese derecho para oponerse a la 
creación de aquellas Asociaciones que pudieran romper la unidad 
sindical. 

Así, la sentencia de 25 de octubre de 1962 anula la Orden mi­
nisterial de 20 de agosto de 1961, que confirmó acuerdo de la Di­

rección General de política interior, aprobando el Reglamento de 
una agrupación de vendedores de libros de ocasión. En parecido 
~entido otra sentencia de 3 de m~rzo de 1967. En cambio, el acuer­
do gubernativo que aprobó el club de amigos de los payasos fue 
confirmado por nuestro Tribunal Supremo en sentencia que tuvo 
gran difusión. 

e) El párrafo 1 del a.rtículo 10 de la Ley faculta a la adminis­
t·ra.ción_ para suspender aquellas Asociaciones regidas por ella que 
no se hayan constituido con arreglo a sus preceptos. Ahora bien, 
esto puede ser porque no se siguiera ningún procedimiento de 
creación o porque la Asociación (sujeta a la Ley de 1964) se am­
parara en las normas de otro tipo de entidad'es. 

Este segundo incumplimiento de formalidades, que podríamos 
llamar relativo, es el que creemos puede dar competencia a la ad­
ministración y a la jurisdicción contenciosa. Porque admitir ese 
1ncumplimiento sería abrir un portillo al fraude de Ley. Como 
prueb:.J d'el aserto citamos un valioso precedente. 
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Se trata del Real necreto de competencia de 3 de marzo de 1928. 
Recayó en torno a una Asociación de regantes que aparecía como 
tal Asociación hasta que se organizaba como comunidad de Re­
gantes sujeta a la Ley de Aguas. Existía un pleito en que la juris­
dicción ordinaria conocía de la personalidad d'e tal Asociación. 

Entretanto, el Gobernador civil declaró disuelta dicha Asocia­
ción por funcionar irregularmente. Recurrido en alzada este acuer­
do fue confirmado por R..€al Orden de 7 d'e septiembre de 1925, expe­
dida por el Ministerio de la Gobernación. 

Con esa base el Gobernador civil entabló cuestión de compe­
tencia a los tribunales, que fue resuelta a favor del mismo. Trae­
mos los argumentos fundamentales. 

"El calificar las personas jurídicas que crean no es potestativo 
d'e los interesados; su cualidad viene impuesta por su naturaleza 
conforme a las Leyes". 

"La entidad creada no tuvo otro objeto que el servir de preli­
minar y preparación a la entidad administrativa denominada Co­
munidad de Regantes". "La Asociación objeto de esta controversia 
se encuentra comprendida en la á'efinición legal del artículo 1 de 
la Ley de Asociaciones de 1887". 

Así, pues, "tratándose de una Asociación era inexcusable para 
su nacimiento a la vida jurídica que se hubieran cumplido opor­
tunamente los requisitos preceptuados en los artículos 4 y 8 de la 
Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887, y que siend'o enun­
ciados, su omisión o incumplimiento determina la nulidad o más 
exactamente la inexistencia de la entidad que quiso formarse y 
que no llegó a ser creada". 

Por ello "la Real Orden al dec!arar que -la Asociación de regan­
tes no tuvo existencia legal, no hizo más que reconocer una situa­
ción jurid'ica creada con anterioridad e independencia". "Siendo 
además dicha declaración bien distinta de la disolución de tales 
entidades (que el articulo 15 de la referida Ley reserva a los tri­
bunales de justicia), por ser imposible disolver o dar por extinguida 
una persona juríd'ica que no había llegado a existir por defect<A3 
esenciales en su constitució'n". 

Y concluye el Real Decreto: "Carecen de facultades los tribu­
nales ordinarios para decidir sobre la existencia legal de una Aso-
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ciación de las comprendidas en la Ley de 30 de junio de 1887, cuya 
concreta petición se formula en la demanda, la cual ha de plan­
tearse ante la aá'ministración, a que privativamente compete cuan­
to se refiere al ejercicio del derecho de Asociación". 

A su vez la Real Orden de 7 de septiembre de 1925 fue objeto 
de recurso contencioso para .que quedara sin efecto la disolución 
de la Asociación. Se pedía la nulidad de la Real Ord'en por abuso 
de poder y porque la administración con esas atribuciones invadía 
1a esfera propia de otros poderes del estado. 

A los pocos días del Real Decreto que resolvió la cuestión de 
competencia a favor de la administración, el Tribunal Supremo 
decidió el recurso contencioso en la sentencia de 8 de marzo de 19~8. 
La solución es fácil adivinarla a la vista del Real Decreto y de los 
argumentos que utilizó el actor. 

El Tribunal Supremo acoge la excepción de incompetencia de 
jurisdicción, "lo que ante la Sala se plantea implica un verdadero 
conflicto de atribuciones entre los poderes ejecutivo y judicial ... , 
y la Sala tendria que estimarse sin jurisdicción para dirimirlo, 
porque es al Rey, como poder moderador, a quien corresponde de­
cidirlos". 

En concordancia con la croctrina del citado Real Decreto 
de competencia, que declara la de la administración en materia 
de Asociaciones, está la sentencia de la sala 1.• del Tribunal Supre­
mo de 31 de marzo de 1933. Se abordaba el tema de la prueba de 
la existencia de las Asociaciones. "La existencia legal de éstas se 
acreditará, según el artículo 8 de la Ley de 1887, con certificación 
expedida con relación al Registro de Asociaciones". 

En conclusión en estos 'casos de Asociaciones amparadas en otra 
vestidura jurid'ica distinta a la de la Ley del ramo, el acuerdo de 
suspensión puede ser objeto de recurso administrativo y posterior 
contencioso, conformle al párrafo 1 del articulo 11 de la Ley Regu­
ladora. Así lo vimos en el Real Decreto de competencia. 

d) El párrafo 2, del artículo 10 de la Ley de 1964 establece que 
cuando las Asociaciones no atemperen su funcionamiento a lo dis­
puesto en la mi-sma, podrán ser objeto de suspensión, por plazo 
no superior a tres meses. 

Entendemos que la materia también es aqui típicamente admi-
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nistrativa. Por ello el acuerdo de suspensión podrá ser recurrido en 
alzada conforme a la Ley de procedimiento administrativo. Después 
cal;)rá el recurso contencioso. 

El problema que puede plantearse, es que mientras se resuelve la 
alzada y el recurso jurisdiccional, el plazo de los tres meses de sus­
pensión habrá transcurrido. Pero esto no es peculiar de esta materia, 
sino, que se ofrece en otras administrativas: así las sanciones de 
suspensión conforme a la Ley de Prensa. Si luego la suspensión re­
sulta improcedente podrá plantearse la cuestión de la indemniza­
ción de daños. 

e) En los apartados e) y d) hemos examinado dos supuestos en 
en los que los acuerdos de suspensión pueden ser objeto de recurso 
administrativo y posterior contencioso. Con ello le daríamos la 
razón al párrafo 1 del articulo 17 del Reglamento de Asociaciones 
de 1965. Pero ya apuntábamos algunas dudas. 

La primera se refiere al rango nonnlativo. El Reglamento consi­
dera que la suspensión en ciertos casos es materia administrativa, 
en la que caben los recursos de esta índole. En ·Cambio el párrafo 5, 
del artículo 10 de la Ley, establece un único sistema de dar cuenta 
a la autoridad judicial en el plazo de tres días. Y hay que entender 
que se refiere a la jurisdicción ordinaria. 

La solución la puede dar el párrafo 1 del articulo 11 d'e la Ley. 
Aquí se anuncia el recurso administrativo y contencioso cuando la 
materia sea administrativa. Lo cual puede ocurrir en punto a sus­
pensión de Asociaciones. Y como el precepto es de Ley, el mismo da 
base suficiente al artículo 17 del Reglamento. Este encontrará un 
apoyo en dicho artículo 11 sin que a ello sea obstáculo el 10. Porque 
lo que no cabe admitir ·es que los dos preceptos de la Ley, tan inme­
d'iatos, sean contradictorios. 

Admitido que quepa el recurso contencioso en !as suspensiones 
expuestas en los apartados e) y d), queda otro problema: el del pro­
cedimiento. Entendemos, con base en el artículo 11 de la Ley y 17 
del Reglamento, que ese procedimiento es el ordinario de la Ley de 
la jurisdicción de 1956. 

Pero cabría una tesis sugestiva. El recurso contencioso proceden­
te se tramitaría conforme al artículo 118 de la Ley Reguladora que 
trata de la suspensión de acuerdos de las corporaciones locales por 

3 
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infracción de las Leyes. En dicho precepto el plazo para dar traslado 
de la suspensión· a la sala de lo contencioso es de tres dias. Y 
ese plazo es el sefialado en el articulo 10 de la Ley de Asociaciones. 
En segundo lugar este articulo 10 habla de autoridad judicial com­
petente, y no de jurisdicción ordinaria; por tanto seria aplicable 
a la sala de lo contencioso. Finalmente, el procedimiento espec1al 
es mucho más rápido. Lo cual vendría bien para la suspensión por 
plazo no superior a tres meses que pronto quedaría confirmada o 
levantada. 

Sin embargo, no creemos que esta tesis pueda aceptarse. El ar­
tículo 11 de la Ley de Asociaciones y el 17 del Reglamento mencio­
nan el recurso contencioso precedido del administrativo. Y este úl­
timo quedaría eliminad'o en el procedimiento especial del artículo 
118. Este proceso sólo cabe cuando la suspensión obedece a infrac­
ción manifiesta de las Leyes. Esa notoriedad permite la sumariedad 

· p-rocedimental. Todo lo cual falta en las suspensiones de Asociacio­
nes por constituirse bajo otra vestidura jurídica o por no atemperar 
su funcionamiento a la Ley Reguladora. 

Finalmente, publicad'a la Ley de Asociaciones, en 1964, cuando 
la de la jurisdicción contenciosa llevaba ocho afios de existencia, 
si. hubiera querido remitirse al procedimiento especial del artículo 
118 lo habría hecho expresamente. El silencio no cabe interpretarlo 
sino como remisión al proceso ordinario. ESte será el aplicable. 

C) Supuestos de competencia de la jurisdicción ordinaria. 

El primero de ellos es el caso de la suspensión de Asociaciones 
regidas por la Ley del ramo que no se hubieran constituido con 
arreglo a sus normas. Es aplicable el párrafo 1 del articulo 10. Y es 
que el número 4 del articulo 172 del Código penal reputa Asocia­
ciones ilicitas las que se constituyeren sin haber cumplido los re­
quisitos o trámites exigidos por la Ley. 

Precisamente la jurisprudencia penal ha aclarado que el precepto 
es aplicable, aunque la constitución, sin los requisitos legales, no se 
haya realizado form~l y públicamente, porque, por su ilicitud, tales 
Asociaciones quedan a veces en la clandestinidad. Y esta circuns­
tancia no ha de hacerlas de mejor condición. 
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Otro supuesto de competencia de la jurisdicción ordinaria será 
el de las Asociaciones suspendidas al amparo del artículo 16 de la 
Ley de Orden Público. A él se refiere el párrafo 4 del artículo 10 de 
la Ley de Asociaciones. La primera Ley citada prescribe que se pase 
el tanto de culpa a la jurisdicción competente. 

Igual solución es aplicable a la suspensión de Asociaciones con 
ocasión de los actos ilícitos enumerados en el artículo 1 (articulo 
10, párrafo 4). SObre la lista de actos ilicitos hay que remitirse a lo 
tratado más arriba. 

Finalmente, también cabe la suspensión de la Asociación, no ya 
con ocasión de los actos ilícitos, sino, por desarrollar fines ilícitos. 
Ya que precisamente el artículo 1 de la Ley donde concreta la Ui­
citud es en los fines. La suspensión procederá, pues, a tortiori; y de 
ella habrá de darse traslado a la jurisdicción ordinaria. 

Esta jurisdicción es la penal. La Ley de 1887 lo proclamaba ex­
presamente. La Ley de Orden Público habla de tanto de culpa. Fi­
nalmente el plazo de setimta y dos horas para comunicar la suspen­
sión tiene un parecido evidente al existente para poner los detenidos 
a disposición de la autoridad judicial. 

Esta confirmará o revocará la suspensión. Para ello no hay plazo, 
a diferencia de lo que ocurría en la Ley anterior. Sólo el articulo 17 
del Reglamento prescribe que tal decisión se adoptará en el mo­
mento oportuno del proceso judicial. El levantamiento de suspensión 
parecerá lógico en los casos de no procesamiento, sobreseimiento o 
absolución. 

VII 

COMPETENCIA PARA LA DISOLUCION DE ASOCIACIONES 

A) Esta ha venido atribuida tradicionalmente a la autoridad ju­
dicial. Entre otras razones se trataba de extinguir una personalidad. 
jurídica, y ello ha de reservarse a los tribunales. La Ley de 1887 era 
clara y su regulación completa. 

El artículo 15 enumeraba los supuestos en que cabia decretar la· 
djsolución de Asociaciones, bien por de1itos propios o de sus asocia­
dos Carácter excepcional tuvo la prescripción de la Ley de 22 de 
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noviembre de 1934 sobre tenencia de armas y explosivos. El pá­
rrafo 2 del artículo 9 establecía: "las Asociaciones sobre las que re..: 
cayere alguna responsabiHdad por tenencia de armas o explosivos 
seran disueltas para todos sus fines, tanto si se encontraren dichas 
armas o explosivos en su domicilio como fuera de él". 

Hoy el parrafo 5 del artículo 10 de la Ley de As<><:iaciones dis­
pone que corresponde a los tribunales decretar si procede la disolu­
ción. Pero no se consignan los casos en que proceda, a diferencia de 
la Ley anterior que los enunciaba. 

Y hay que tener en cuenta que la disposición final 1." de la Ley 
de 1964 deroga especialmente la Ley de 30 de junio de 1887, como 
en general cuantas disposiciones se opongan a ella. La suplencia 
por tanto no es clara. 

B) Queda, pues, acudir al Reglamento de 1965. Según su artícu­
lo 17, las sentencias de los tribunales decretarán la disolución de 
las Asociaciones "cuando sea pertinente por concurrir la ilicitud 
prevista en el articulo 1, apartado 3 de la Ley, en relación con el 
articulo 16 del Fuero de los españoles". 

La referencia al Fuero de los españoles no soluciona demasiado. 
El articulo 16 de éste se limita a reconocer a los españoles el dere­
cho de asociarse para fines lícitos y de acuerdo con lo establecido 
por las Leyes. 

Por esa remisión a las Leyes sí que tiene interés la referencia 
que el articulo 17 hace al apartado 3 del artículo 1 de la Ley de Aso­
ciaciones. Ya dijimos que éste era el precepto capital de la Ley. Y 
en ese apartado se enum~ran ciertamente los fines que han de con·· 
siderarse ilícitos. 

Lo que extraña es que la concreción de una consecuencia de tal 
importancia, como es la disolución de una Asociación, haya quedado 
reservada al Reglamento. Y esto plantea algunos problemas, máxime 
teniendo en cuenta lo que la Ley vigente se separa de la anterior en 
detalle de regulación. 

A base de la exposición que antes hicimos, sobre supuestos de 
suspensión de que luego había de entender -la jurisdicción conten­
·ciósa y casos en que la resolución se defería a la ordinaria, creemos 
que la disolución por los tribunales es procedente en la segub.da 
alternativa. 
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El recurso contencioso procedía contra los acuerdos de suspen.,. 
sión por plazo no superior a tres meses; o cuando la Asociación se 
c~nstituía al amparo de otra normativa distinta (así en el Real 
pecreto de competencia examinado). Pues bien, en el primer caso 
no hay disolución y en el segundo puede decirse que tampoco; ya 
el Real Decreto expresaba que no cabía disolver lo que no había 
llegado a const-ituirse. 

Quedan, pues, los supuestos de competencia judicial. t.o Asocia­
ción constituida sin los tequísitos legales. 2.0 Suspensión de Asocia­
ciones conforme al artículo 16 de la Ley de Orden Público. 3.0 Sus­
pensión de las que desarrollen fines ilícitos o con ocasión de actos 
ilícitos. 

El caso 1.0 no ofrece mayores dudas, porque, como decíamos mas 
arriba. si no hay verdadera constitución sólo impropiamente puede 
hablarse de disolución. Quedan, pues, el 2. 0 y el 3.0 y ambos pueden 
reconducirse a este último. 

El artículo 17 del Reglamento alude a la ilicitud del artículo 
1, párrafo 3 de la Ley: fines ilícitos. Pero·creemos que la misma S9-
!ución hay que aplicar a los actos Uícitos que son en definitiva una 
concreta manifestación del fin social. 

Con esa aclaración, los supuestos 2. 0 y 3.0 abarcarían estos mo­
tivos: fines o actos sancionados por las Leyes penales, los que aten­
ten contra la moral, Asociaciones que perturben el Orden Público 
o que organicen reuniones o manifestaciones ilegales, Uicitud .por 
contrariar los principios fundamentales del Movimiento, y demás 
Leyes fundamentales, los que impliquen un peligro para la unidad 
política y social de España. 

En su momento veíamos cómo todos esos motivos estaban tipi­
ficados penalmente en nuestras Leyes. El que tiene más genera-li­
nad es el referente a contradicción con los Principios del Movimien­
to y demás Leyes fundamentales. El artículo 164 bis, a) del Código 
penal establece una gradación en la protección de esos Principios 
y demás Leyes. 

Pues bien. en estos supuestos de competencia de la jurisdicción 
penal, la disolución de la Asociación se decretará claramente al 
apreciarse la existencia de algún delito. Era el régimen de la Ley 
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de 1887. Pero surge la duda de si cabrá la disolución aún sin 
actividad. puramente delictiva. 

Porque repetimos, la Ley de Asociaciones conecta tal disolución 
a cuando proceda, y es el Reglamento el que la refiere al artículo 1, 
de la Ley. Una cosa es <:!ara: que la disolución han de decretarla 
los tribunales. Pero si el de lo penal no condena, no hay base para 
entender que sea otra jurisdicción la que hubiera de extinguir la 
Asociación. 

Habría una solución índuecta. El artículo 172 del Código penal 
considera Asociación ilícita la pr.ohi'oida por la autoridad compe­
tente. A su vez la propia Ley de Asociaciones prohibe las Asocia­
:::iones con fines ilícitos. La oonclusión sería que por esa prohibición 
legal genérica todas las Asociaciones incursas en la ilicitud del 
artículo 1 de la Ley del Ramo serían penalmente Asociaciones ili­
citas y, por tanto, sujetas a disolución. 

La solución es demasiado forzada. Las normas penales requie­
ren una Uipicidad rigurosa y no parece que el objeto del artículo 1 
de la Ley de 1964 fuera crear nuevas figuras delictivas. Sería, pues, 
al darse uno de los delitos tipificados en nuestras Leyes penales 
cuando la sanción de la disolución aparecería como procedente. 

C) Otro problema es el de la disolución de las Asociaciones por 
delitos cometidos por sus asociados. El artículo 15 de la antigua 
Ley de 1887 proporcionaba para ello unos criterios abonados por 
la lógica y la prudencia. La solución había de buscarse luego en 
cada caso concreto. 

Podríamos citar el supuesto de la sentencia de 5 de julio de 1921. 
Como consecuencia de unas huelgas la Audiencia penó a un Sin­
dicato obrero por el delito de Asociación ilícita. El Tribunal Su­
premo casa el fallo. "No están incluidas en la disposición del ar­
ticulo 198 del Código penal las sociedades constituidas legalmente, 
aunque algunos de los individuos que la constituyen, bien sea el 
presidente o el secretario cometa algún hecho punible, al amparo 
de la constitución legal de la Asociación." 

Pues bien, ni la Ley d'e 1964 ni el Reglamento contemplan espe­
<:ialmente este problema. Pese a estar derogada la Ley de 1887, el 
acudir a sus criterios resulta obligado. Y es que en definitiva cual-
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quier derogación habría t¡ue entenderla fundamentalmente en 
cuanto haya oposición a la nueva Ley. Otra cosa serta hacer tabla 
rasa del pasado con daño para la normal evolución de la vida ju­
rídica. 

D) Por eso en este punto de la disolución de .las Asociaciones, co­
mo en el antes tratado de la competencia en materia de suspensión 
de las mismas, hubiera sido de desear que las normas precisas es­
tuvieran en la Ley y no en el Reglamento; y en todo caso que fue­
ran de una mayor claridad para evitar dudas como las que hemos 
venido exponiendo. 

El plantear tales dudas y el apuntar la solución que nos pare­
cía preferible ha sido, el limitado objetivo de este trabajo. Pero más 
que ello nos agradaría que plumas más autorizadas entraran en 
este campo, con lo que tal vez se lograra ver convertidas en cer­
tezas y claridades esas incertidumlbres y dudas que se han resefiado. 
A ese fin hacemos nuestros votos. 

PEDRO LUIS SERRERA CONTRERAS, 

Abogado del Estado, 





La nueva regulación legislativa 

de la adopción 

(Estudio de la Ley 7/'1970, de 4 de julio, que modifica 
los artículos 172 a 180 del Código civil) 

SUMARIO: !. INTRODUCCIÓN: A) Origen y motivos de la reforma. B) Sf.ste­
mática y orden de exposición. C) Concepto y evolución histórica-doctrinal; 
a) Etimología y noción vulgar. b) Evolución histórica. e) Naturaleza jurídica: 
teorías: a') La adopción como contrato. b') La adopción como acto jurídi­
co distinto del contrato. e') La adopción como acto complejo. d') La adop­
ción como institución. e') La adopción como negocio jurídico--familiar. 

I 

INTRODUCCION 

A) Origen y motivos de la reforma. 

La Ley 7/1970, de 4 de julio-aparecida en el Boletín Oficial nú­
mero 161 del día 7 d'e julio de 1970-, ha vuelto a modificar los ar­
tículos 172 al 180 del Código civil, correspondientes al ca:pítulo V del 
titulo VII del libro I, que ya lo habían sido por la Ley de 24 de abril 
d'e 1958. Esta reforma no implica un fracaso de la anterior, como 
podría dar a entender el tiempo, escaso para lo que se acostumbra 
E-n las modificaciones de las instituciones civiles, que las separa, sino 
que responde al cri1:€rio de prudencia con que se afrontó la reforma 
de 1958 (puesto de relieve en la general equiparación del adoptado 
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pleno al hijo natural reconocid'o, frente a la del hijo legítimo, que es­
tablece la actual), debido, en gran parte, a que s1 estaba fuera de 
duda la necesidad de reemplazar el viejo texto del Código civil, no se 
. mostraba con igual clarid'ad cuáles habrían de ser los términos y ei 

alcance de la reforma. La experiencia en la aplicación de la nue­
va regulación, la crítica que ésta hubo de merecer a la doctri­
na (1) y su incidencia en la opinión pública (2), han sido los 

(1) Sin propósito exhaustivo pueden citarse, además de las obras de carac­
ter general (v. gr.: J. CASTÁN TosEÑAs: Derecho civil español, común y foral, 
tomo V. vol. 2.0 , 7.a edición, Madrid, 1958, págs. 191-231; BoNET RAMóN: Com­
pendio de Derecho civil, t. IV, Madrid, 1960; D. ESPÍN CÁNOVAS: Manual de 
Derecho civil espa?íol, vol. V, 2.a edición, Madrid, 1964; J. L. LACRuz BERDEJO 
Y F. DE A. SANCHO REBULLIDA: Denecho de familia, Barcelona, 1966, págs. 419-437), 
las siguiente.:; especiales sobre el tema: GAMBON Aux, G.: La adopción, Bar­
celona, 1960; Id. : Vigencia de las normas del Derecho toral catalán res'[iecto 
de la adopción después de la Ley de 24 de abril de 1958, R. J. C., noviembre­
diciembre 1958, págs. 737-752; Id.: Problemas que plantea la adopción en el 
Derecho penal, R. J. c., septiembre-octubre 1959, págs. 667-683; BAs Y RrvAs, F,: 
lA adopción en lbs impuestos sobre suce::iones y transmisiones patrimoniales, 
en esta REVISTA, marzo...abril 1965, números 442-443. págs. 289-302 ; ARCE Y Fr.óREz­
VALDÉs, J.: La adopción de ·expósitos y abandonados. Guía práctica y formu­
larios, Oviedo, 1968 ; Id. : En torno a los conceptos de «abandonado» y «expó­
sitO>i como sujetos de la adopción, R. G. L. J, t, LV, número.:; 3, septiembre 
1967, págs. 323-343; CAMACHO EVANGELISTA, F.: Familia agnatzcia, familia cogna­
ticía y adopción (s. III d. J.), en «Estudios de Derecho Romano» (Homenaje 
al Profesor don Cario.:; SÁNCHEZ DEL Rfo Y PEGUERO), Zaragoza, 1967, págs. 157"-164; 
CAMY SÁNcHEz-CAÑETE, B. : La adopctón y figuras similares ante la nueva regu­
lación, en esta REVISTA, enero-febrero 1959, números 368-369, págs 42-82; y marzo.. 
abril 1959, números 370-371, págs. 194-242; CAsAsus HoMET, E.: La representa­
ción respecto a los derechos heredibarios del hijo adoptivo en la herencia del 
adoptante. R. D. N., números 29-30, julio-diciembre 1960, págs. 213-224; CAsTÁN 
VAzQUEZ. J. M.: Las II Jornadas Nacionales sobre la adopción, A. D. O, 1968, 
tomo XXI, fasc!culo 4.0 , págs. 919-928; Id : La descendencia del adoptante 
como obstáculo para la adopción, en «Revista de la Facultad de Derecho y 
Ciencias Sociales», Montevideo, julio-diciembre 1967; Id. : La prohibición de 
que sean adoptantes las personas que tienen descendientes legítimos, en «Re­
vista de la Obra de Protección de Menores», número 99, págs. 6-12; Id.: Nota~ 
sobre la sucesión contract"lUl]¡ en el Derecho español, A. D. C., XVII-2, 1964, pá­
ginas 367-381; DiEZ GóMEz, A. : La Ley de refcmna del Código civil r!e 24 de 
abril de 1958, con una breve ·axégesiJ, R. D. N., números 21-22, julio-diciembre 
1958, pág.>. 327-390, especialmente págs. 353-364; EsPíN CÁNOVAs, D.: Una nweva 
familia civil; la adoptiva, Publicaciones de la Escuela Social y Junta Provin­
cial de Beneficencia, Salamanca, 1963; FERRER SANcHís, P. A. : Un comentario 
ciJesde el punto de vista ~spañol al Convenio de La Haya de 1964 sobre ad.opción, 
en esta REVISTA septiembre-octubre 1969, número 474, págs. 1.255-1.268; GoNzÁLEZ 
ENRfQuEz, M.: 'La institución contractual del hijo adoptivo Y las diSposiciones 
<<mortis caw·a» anteriores y posteriores del adoptante, R. D. P., noviembre 1959, 
tomo 43, págs. 936-965; GuLL6N BALLESTERos, A.: Notas sobre los dJerechos 
sucesorios del hijo adoptivo después de la reforma del Código civil, R. D. P., 
febrero 1960, págs. 102-107: Id. : Problemas de la sucesión del hijo adoptivo, en 
«Estudios-homenaje al Profesor don IGNACIO SERRANO Y SERRANO», Valladolid, 1965. 
tomo I, págs. 405-412; MADRUGA MÉNDEZ, J.: La adopción. A. D. C., XVI-3, 1963, 
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principales factores determinantes de la nueva regulación que, si­
gui_endo las directrices de la precedente, continúa la evolución de la 
institución en términos de una progresiva apertura a las necesidades 
sociales, facilitando y robusteciendo el vínculo adoptivo (3). &ita mu­
tabilidad legislativa no es algo exclusivo de nuestra legislación, sino 
un denominador común a todas las legislaciones de los paises civili­
zados en la época actual que, según su ínci'ice de progreso cultural y 

social, han sentido la necesidad de poner al dia, en breves períodos 
de tiempo, la legislación sobre la materia. Por sólo citar un ejemplo_ 
en Francia se han registrado, a partir del texto ci'e 1804, tres radka-

páginas 747-781; MORENO QUESADA, B.: La tutela de los hijos adoptivos, A. D. C . 
XVIII-2, 1965, págs. 435--469; DE ws Mozos, J. L.: Adopción y pacto sucesorio, 
R. D. E_ A_, número 22, octubre-diciembre 1968, págs. 11-23 PÉREZ VoiTURIEz, A.: 
La adopción ·en el Derecho internacional privado, en «Anales de la Universidad 
de La Laguna, Facultad de Derecho, vol. II, 1964-65, págs. 55-113; SANCHO REBu­
LLIDA, F. DE A.: Notas sobre perfecctón y forma en la adopción, en esta REVISTA. 
septiembre-octubre 1965, núms_ 448--449, págs. 1.109-1.113; SoTO B'ISQUERT, A.: En 
torno al contrato de legado en la adopctón, en esta REVISTA, enero-febrero 1968, 
número 470, págs. 39-51 ; SoTo NIETO, F. : Derechos sucesorios del hijo adoptivo en 
le. Compilación del Derecho civil especial de Cataluña, R. G. D., números 198-199, 
marzo-abril 1961, págs. 210-217 y 310-323, respectivamente; Id.: Derechos vuce­
Sorios del hijo a-doptivo en e-l Código civil español, R. G. L. J., tomo 43, diciem­
bre 1961, págs_ 681-789; ÜGAYAR, T.: La nue-va regulación de la adopción, «Re­
vista de Derecho Judicial». número 2, abril-¡uruo 1960, págs. 13-44; DE LA VALLINA 
DíAz, A.: Naturaleza jurídica y acto constit1Ltivo de la ·adopción, R. D. P., junio 
1969, págs. 437-456; VERGER GARAU, J.: ReconsicLe-ración y reforma de la regu­
lación de la adopción, R. J. C., octubre---<liciembre 1968, págs. 901-960, y los trl.­
bajos del autor de este articulo: Los derechos sucesorioS! del hijo adoptivo. La 
adopción en la Compilación del Derecho civil especial de Cataluña. Algunas 
consideraciones críticas sobre los requisitos de la adopción; l. El adoptante. 
II. El adoptado, publicados en el Anuario de Derecho Civil, añ'os 1962, -1966 
y 1968, págs. 617'-656, 69-79, 337-368 y 369-411, respectivamente, asf como Limiii­
ciones a las disposiciones patrimoniales «mortis cau:a» establecidas en la escri­
tura de adopción, en «Estudios de Derecho civil en honor del profesor CASTÁN», 
publicados por la Universidad de Navarra, vol. III, Pamplona, 1969, págs. 95-130. 

(2) La opinión pública hubo de manifestarse en diversas ocasiones y cJn 
insistencia a través de articu!os y seccwnes de la prensa diaria (v. gr.: los de 
Mercedes Fórmica en A B C), contenido.:; en los números de 26 de enero, 18 y 25 
de mayo, 1 y 8 de junio de 1969 y 4 de enero de 1970 sobre candentes problemas 
reales que demandaban una solución práctica y la difusión del Proyecto de re­
forma en los números del diario Ya, oorrespondientes al 30 de mayo de 1969 y 7 
de febrero de 1970, creando un ambiente favorable a la reforma que ya ha.bia 
sido fomentado por reuniones de diversos Organi5lllos protectore:; de la infanci'l, 
acerca de todo lo cual suministra una .completa información en la sección «Vida 
JUrídica», del tomo XXI, fascículo 4.o del Anuario de Derecho Civil nuestro 
buen amigo J. M. CAsTÁN VÁzQUEz (Vid. Lasliii Jornadas NacioMles wbre la 
adopción, A. D. C., octubre-diciembre 1968, págs, 919-928). 

(3) Como ya destaca la prop1a Exposición de Motivos del proyecto de Ley 
en sus tres primeros párrafos. conservados sin alteraciones--a diferencia de lo 
contrario oon otros---~m la Ley. 
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les modificaciones: en 1923, 1939 y 1966-67, y más de media docena 
de reformas parciales, también de importancia ( 4). Un panorama 
similar presentan la mayoría de las legislaciones, incluso aqw:llas 
que han regulad'o por primera vez la adopción en época re­
ciente (5). 

(4) Dichas modificaciones son: Ley de 17 de mayo de 1900, que modifica 
los artlculos 353 y 354 del Código civil francés; Ley de 13 de febrero de 190'J. 
modificando el artículo 347; Ley de 19 de junio de 1923, que facilita la práctica 
de la adopción, reformando toda la legislación precedente; Ley de 19 de julio 
de 1927, modificativa del nuevo artículo 352; Decreto-Ley de 29 de julio de 193il, 
llamado Código de la Familia. que renueva todo el título VIII del libro I de! 
Código, reforzando los efectos de la adopción y creando la nueva institución 
de la legitimación adoptiva en la que, al parecer, se inspiró nuestro legislador 
para establecer la adopción plena; Ley de 8 de agosto de 1941 ·.sobre la asimi­
lación del adoptado, en ciertos casos, al hijo :egítimo; Ley de 23 de abril de 1949, 
que inserta una nueva disposición en el artículo 350 del Código, relativa a lo> 
apellidos del adoptado; Ley de 17 de abril de 1957, modificando los artlcu!os 344 
y 368, a fin de permitir ·la adopción y la legitimación adoptiva de los recogidos 
antes del nacimiento de uno o varios hijos legítimos; Ordenanza número 58-1.306, 
de 23 de diciembre de 1958, tendente a facilitar y difundir la práctica de la 
adopción; la Ley de 1 de marzo de 1963 y, finalmente, la Ley de 11 de julio 
de 1966, que, junto con los Decretos de 2 de diciembre de 1966 y 12 de enero 
de 1967, que implica otra nueva modificación fundamental, casi una ordenación 
ex novo de la institución. Acerca de estas reformas y su concreto alcance puede 
consultarse: M. VIsMARD: Traité théorique et pratique de l'adoption et de la 
légitimation adoptive, Sirey, París, La edición, 1951 (hay ediciones posteriores>; 
P. VERDENAL: L'adoption dans l<L· Loi du 19 juin 1923 (tMse), Paris, 1923; 
RouAsT, A.: L'apport de la Commis¿-ion de Revission du Code Civil d Ja legis­
Zation de radoption. Etudes offerts Julliot de la Norandtere, Dalloz, Paris, 1964, 
páginas 491-500; M. VIsMARD: L'adoption, Librairies Technlques, Parls, 1968; 
F. VEGA SALA: La reciente reforma de la adopción en Francia, A. D. C., XX-3. 
julio-septiembre 1967. págs. 565-573; CAsTÁN VÁZQUEZ, J. M.: La reforma de la 
adopción en el Derecho francés, A. D. C., XVI·3, 1963, págs. 821-823. 

(5) Las legislacione¿; pueden sistematlzarse, desde este punto de vista, en. 
A) Legislaciones que han mtroducido la adopción recientemente en su Derecho,· 
sl bien ya conocían y practicaban de hecho la Institución con anterioridad: 
Finlandia, Gran Bretaña, Noruega, Suecia y algunas provincias canadienses. 
B) Legislaciones que han regu:acto la adopción por primera vez, sm conocerln 
ni practicarla de hecho antes: Unión Sudafricana, Argentina, Australia, Co­
lumbia Británica, Nueva Escocia, Ontario, Quebec, Irlanda, Ecuador; El Salva­
dor, Checoslovaquia y Turquía. C) Legislaciones que habiéndola regulado desde 
tiempo atrás, la han modificado recientemente: ~lglca, Brasil, Bulgana, Chile, 
Costa Rica, Dinamarca. República Dominicana, España. Filipinas: Francia. 
Grecia, Guatemala, Hungría, Islandia. Italia; Méjico; Nueva Zelanda; Panamá, 
Holanda, Perú, Polonia, Puerto Rico, Rumania; Portugal: Suiza; U. R. S. S , 
Uruguay, Venezuela y Yugoslavia. Acerca de su respectivo régimen jurldico apun­
tamos: M. ANCEL: L'adoption dans Tes Zégi::.lations modernes, Sirey, París, 195!:l 
(hay ediciones má.3 recientes); F. VEGA SALA: La reciente reforma eLe la adop­
ción en Italia, A D. C .. XXI-3. 1968, págs. 643-654; J. M: CASTÁN VÁzQuEz: La 
nueva Ley luxemburguesa de adopción, A. D. C., XIII-3, julia-septiembre 1960. 
páginas 952-957: Id.: La Ley chilena de legitimación adoptiva, separata de la 
R. D. E. A, 1967; B. PIÑAR LóPEZ: La adopción en el nuevo Código civil filipino, 
A. D. C., VII-4, 1954, págs. 1,1'1'5·1.186; RuTsAERT; J: : La Ley belga de 10 de 
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B) Sistemática y orden de exposición. 

Circunscrito el objeto de este trabajo al estudio y valoración de la 
reciente reforma legislativa de la adopción en el Derecho español, 
prescindo de una detallad"a evolución histórica; tan sólo haré las in­
dicaciones precisas para tomar conciencia de la actual manera de 
entender esta institución, tan diferente al criterio decimonónico, 
que inspiró su recepción en los Códigos, y como, por ello, los antiguos 
principios interpretativos no resultan válid'os hoy día. Esto nos pon­
drá en franquía para indagar la ratio legis de su actual regulación 
positiva y concluir que es el interés del hijo adoptivo, superior al del 
adoptante e incluso al de la misma sociedad (valor primorcúal de ia 
persona), deduciendo de ello que en los casos dudosos la interpret3.­
ción o'e la norma ha de ser la más favorable para el adoptado (non 
favor adoptator, sed adoptivus). 

A continuación se examina la naturaleza jurídica de la adopción. 
en una evolución doctrinal que guarda sensible paralelismo con el 
desarrollo histórico, expuesto anteriormente, para desembocar así en 
la calificación y el concepto, cara al Derecho español, nestacando las 
notas principales que lo informan. A fin de comprobar cómo y en 
qué medida estos principios que inspiran la refcrma pat.ria se co-

febrero de 1958 en materia de adopción, (La loi belge du 10 jévrier 1958 en 
mattere de jiliation et d'adoption), en «Ehe und Familie 1m Privatem und 
Offentlichen Recht ZeJtschrift fur das gesamte Familienrecht» (Bielefeld), 
año 8. número 6, junio 1961, págs. 239-241; W. NEVILLE BROWN: La Ley de 
adopción de 1950 (The Ad.option Act, 1950), en «Cuadernos de Derecho Anglo­
americano». Barcelona, número 2, enero-junio 1954, págs. 97-108; Ley d,~ adop­
ción de personas sancionada en septiembre d.e 1948, que 1'e{lula esta materia 
sobre la cual omitió legislar el Código civil argentino, A. D. C., 1949, II-3, pá­
ginas 1.158-1.160; H. PoviÑA: La adopción, en «Revista del Instituto de Derecho 
Civil», Universidad de Tucumán, 1949, págs. 9-4{); F. MARTÍNEZ SEGOVIA: Ley 
(argentina) de adopción de menores, «Revista Internacional del NotariadOl>, 
1949, págs. 356-372; H. BRÜHL: Die adoption d·eutscher Kinder d!lrch Staatsan. 
gehOrige der U. S. A., en «Neue Juristiche Wochenschrift» (Munich-Berlm). 
año XI, cuaderno 36, 1958, págs. 1.381-82: H. GLASSING: Vorautssttzungen :ler 
Adoption, Franfurt;.Berlin. 1957 (con muy buena bibliografía hasta la fecha). 
G. FAVERO: Note sul problema dell'ammssibilita dell'ajjiliazzione dei figli adul­
terini da parte del genitore natura/e, en «Studi in onore di B. Biondb>, vol. IV, 
Milano. Giuffre, 1965, págs. 271 y sigS.; C. GRASSETTI: L'adozione e l'ajjilia.zioru;, 
en «Revista del Dirltto Matrimoniale e dello ·stato delle persone» (Milano), 
año VIl, núms. 1-2, enero-junio 1965, págs. 27-33; F. SALVI: L'ajjiliazione, Mi:ano. 
1946. Es interesante la regulación del Código civil portugués (arts. 1 972-2.002). 
aprobado por Decreto-Ley núm. 47.344, de 25 de noviembre de 1966. 
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rresponden con los fines que debe cumplir la adopción, según los 
criterios sociales imperantes, se alude a cuáles sean éstos, para, de 
acuerdo con su respectiva importancia, desd'e el punto de vista de 
una buena política legislativa, admitirlos o rechazarlos. Para ob­
tener una justa valoración conviene tener en cuenta los riesgos 
que en la consecución de dichos fines suelen presentarse y los medios 
para evitarlos o prevenirlos. 

Seguidamente se exponen las clases de adopción, los requisitos 
comunales y especiales de ellas, tanto á'e fondo como de forma, y los 
,efectos que producen en los diferentes órdenes personal, familiar y 

patrimonial, con especial referencia a los problemas que surgen de m 
regulación positiva, singularmente en el aspecto sucesorio. Sin olvi­
dar las cuestiones de derecho transitorio e internacional privado 
que, junto con la extinci!5n d'e la adopción, constituirán la última 
parte del trabajo, para finalizar con un juicio crítico sobre la opor­
tunidad y contenido de la reforma. 

C) Concepto y evolución histórico-doctrinal. 

a) Etimologfa y noción vulgar. 

La palabra francesa adoption, la Italiana adozione, la portuguesa 
adopgtio, la inglesa adoption y la española adopción tienen la mis­
m2. etimología (6), derivándose del latín ad (a, para) y opto, as, are 

( de~.ear, elegir), de donde optio, onis viene a significar acción de 
elegir o escoger (7), encerrando, por tanto, la idea de preferencia 
-pues no se elige sino lo que previamente se ha destacado sobre 
?Jgo-, sentido este último con que se utiliza corrientemenw 
( v. gr.: adoptar un determinado género de vida). Etimología y sig­
nificados que destacan todo lo que el íntimo, personal y afectivo hay 

(6) La e timo logia alemana, aunque d1ferente. envuelve la misma idea: as1, 
adopclón-Annahme an Kindes Statt-quiere significar recepción en el lugar de 
hijo. En Derecho austriaco, el adoptante recibe el nombre de Wahlvater y el 
adoptado el de Wahlkind, esto es, padre o hijo elegido (Cfr. Diccionario Slavy­
Grossmann, y A. QUINTANo-J. HEILPERN: Diccionario de Derecho camparado, I. 
alemán-espafiol, Madrid, 1951). 

(7) Vid. voz «adoptio» en el Dictionnaire des ~ntiquetés grecques et romai.­
nes, de Daremberg, París, 1877, t. I, págs. 75 y sigs. : Id.: «adoption» en Larotu­
se, Grand Dictiannaire univerreJ. du XIX siede, t. I, pág. 98, París, 1866. 
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o debe haber en el acto de adoptar una persona a otra. ¿Y qué 
relación hay más personal que la procedente de la generación, dado 
que el hijo viene a ser una prolongación del padre? (8). Por ello 
puecl'e aceptarse inicialmente que la adopción es el acto mediante 
el cual se recibe legalmente como hijo a quien no lo es por natura­
leza o la elección de una persona para que ocupe el lugar que corres­
pondería al hijo según la sangre. Aparece ya aquí el esbozo de una 
idea que fue expresada por las Instituciones de JusTINIANO, repetida 
posteriormente, la de que la adopción imita a la naturaleza ("adop­
tio imitatur naturae", "adoptio est aemula naturae, seu naturae 
imago") (9); y esta idea ha adquirido tanta fuerza que muchos de 
los requisitos y prohibiciones legales para adoptar o ser adoptado se 
explican precisamente por el deseo de aproximar la llamada por 
algunos "ficción legal" en que consiste la relación ad'optiva en la 
realidad de la vida, encamada en la generación. 

Cuando se pretende establecer el ·concepto jurídico de la adop­
ción surgen las dificultades, porque las definiciones de los autores, 
que vienen a coincidir en lo accidental, discrepan en lo esencial. 
cual es la determinación de su naturaleza jurídica: En efecto, al 
tratar de precisarla observamos cómo este término, que en principio 
es idéntico, parece cambiar de sentido con arreglo a las concep­
ciones sociales y criterios legales d'ominantes en cada época y en 
cada legislación particular. Diríase que pesa sobre los juristas, cual 
terrible anatema, la imposibilidad de lograr un acuerdo, una misma 
solución, en las materias que someten a su examen, sobre todo en 
cuanto se plantea la cuestión de la "naturaleza jurídica" de una 
Institución afrontada desde el punto de vista exclusivamente dog­
mático. Ello puede obedecer a que las ideas de otras épocas no ceden 
sin lucha ante las nuevas y que, aceptadas por juristas actuales en 
virtud de la línea de menos resistencia sin tener en cuenta que las 
razones históricas que las determinaron pueden no ser válidas hoy 
dia, mantienen por mera inercia puntos de vista ampliamente supe­
rados por la conciencí'a social, de tal modo que las legislaciones 
---a pesar de su derog~ción-siguen pesando, a través de una inter­
pretación desprovista d'e sentido histórico, como una Josa sobre ge-

(8¡ Idea que inspira la primitiva sucesión hereditaria, conforme a la cual t>l 
heredero es un continuador de la personalidad de su cau.5ante. 

(9) Inst., 1, 11, 4. 
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neraciones posteriores a la de sus autores, a las que incapacitan 
para contemplar los problemas desde la adecuada perspectiva repre­
sentada por las exigencias de la hora presente, a cuyo servicio debe 
ponerse el Derecho. Por otra parte, es cierto que, salvo contadas ex­
cepciones, el legislad'or o carece del sentido de anticipación o no se 
atreve a innovar de una vez, prefiriendo los tanteos y reformas 
parciales; con lo que la evolución legislativa suele ir a remolque 
de la ideológica y doctrinal marcada por las exigencias sociales 
con el riesgo de no acompasarse nunca, cual mito de Aquiles y la 
tortuga. De aquí que ·Interese, en el sentido y con los límites im­
puestos, examinar, aun someramente, la evolución histórica de la 
a<i'opción, a través de grandes rasgos que determinaron distintos 
principios rectores. Lo que es conveniente para formular luego, con 
pleno conocimiento de las exigencias actuales y desechando, por 
tanto, las ya superadas, el concepto técnico-jurídico de la adop­
ción; modo de proceder que se est-ima preferible al d'e conceptuar 
ésta a priori. 

b) Evolución histórica. 

La adopción ha atravesado por tres grandes etapas a través de 
los tiempos. La primera, correspondiente a los Derechos antiguos, 
caracterizada por el formalismo y la consideración cuasi-pública 
rie la institución, en la que se concibe a favor y en interés -exclusivo 
del adoptante; una intermedia, en la que pierde el favor de que 
anteriormente gozaba-al variar los presupuestos socio-potiticos­
regulándose como acto desprovisto de las antiguas solemnes for­
malidades e incluso, en ocasiones, como acto meramente privado 
y en la que se considera como una institución filantrópica, oon un 
sentido marcadamente paternalista, al que responden las codifica.­
ciones decimonónicas; y un período final en el que vuelve a gozar 
de nuevo del favor del legislador, por imposiciones sociales, quien la 
somete a rigurosas condiciones o requisitos de fondo y de forma, en 
interés primordial del hijo adoptivo menor, sin desconocer por ello 
el interés de la socied'ad al que en parte ·corresponde el acentuado 
control estatal por medio de organismos especializados (comités 
de protección a la infancia, tribunales tutelares de menores, asis­
tencia social, etc.). 
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Los orígenes de la ·adopción parecen ser antiquísimos, cómo co­
-rresponde a su inicial finalidad esencialmente religiosa, ligada a 
la.s ceremonias del culto a los antepasados, la cual acrecentó su im­
portancia degenerando, por ende, con la pérdida del sentimiento 
religioso. El remoto legislad'or de los indios dice: "Al que la natu­
raleza no ha ·concedido hijos, puede adoptar uno para que cesen 
las ceremonias fúnebres ( 10). Aparece también regulada en el C(l­
digo de Hammurabi (2.283-2.241 a J. C.), pmcticada con frecuencia 
por los egipcios (caso célebre es la adopción de Moisés por la hija 
d'el Faraón) y por los hebreos (v. gr.: adopciones de Esther por 
Mardoqueo y de Efraim y Mana&és por Jacob) (11), pero sólo el De­
recho romano alcanzó su más amplia y completa regulación a tra­
vés de una complicada evolución que no interesa a nuestro estudio. 
Bástenos señalar que se distinguió fundamentamente entre la 
adoptio y la adrogatio (según que el adoptad'o fuere "alieni" o "~ui 
iuris"), en la época clásica, y, ya en la justinianea, se diferenció la 
adoptio plena de la minus plena, según que el adoptante fuera o no 
un ascendiente del adoptad'o, Jo que producía distintos efectos, pues 
mientras el ascendiente adquiría la patria potestas sobre el adop­
tado, quien quedaba desligado d'e su familia de origen, la adoptio 
minus plena sólo determinaba que el adoptado adquiriese derecho a 
suceder al extraño ad'optante, sin que éste tuviese la cualidad de 
pater respecto a aquél, que permanecía vinculado a su familia de 
origen. Dentro de estas especies fundamentales se conocieron dis­
tintas variedades ("adoptio ex tribus maribus", "in solacium amis­
sorum liberorum", "per testamentum", "adrcgatio per rescriptum 
principis", "per scripturam", "per populum") siendo digna de men­
ción la frecuencia con que se utilizó la adopción con fines polí­
ticos (v. gr.: para que un patricio pudiese aJlcanzar un cargo reser­
vado a los plebeyos, se hacia adoptar por uno de éstos, originando 
la llamada tran~tio ad plebem) constituyendo en el Imperio un 
cómodo med'io de vincular al sucesor y facilitar la transmisión de 
la dignidad imperial ( 12), idea que habría de pretender resucitar 

(10) Leyes de Manú, XI, 10. • 
(11) VALVERDE (Tratado de Derecho civü e!1/)añol, t. IV, 4.a edición, Vallado­

Ud, 1938, pág. 472, núm. 1) cita como adopciones de tipo histórico el levirato de: 
Derecho hebreo y el niyoga del Derecho hindú. 

(12) Dando lugar a la adQptio regia, que en su origen fue una verdadera 
adopción, realizada en la forma ordinaria y productora de todos sus efectos, para 

4 
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Napoleón Bonaparte. Ha preocupado a los autores el problema de 
determinar si en el Derecho romano -estaba prohibido adoptar;. lo 
mism,o que ocurria en .las legislaciones hindú y. ateniense, a ·quien 
ya tenia hijos legítimos. En. tiempos de GAIO parece que podía. adop­
tar quien tuviese hijos, más en el de CICERÓN la cuestión. ofrece 
algunas dudas motivadas por el pasaje en que exclama: "¿C'uál es 
el Derecho que regula la adopción? ¿No es acaso preciso que el ad'op­
tante se encuentre en edad de no tener hijos y que antes de adoptar 
haya procurado tenerlos? Adoptar es pedir ·a la religión y. a la' Ley 

lo que no se ha obtenido ci'e la naturaleza" (13). 
En el Derecho germánico se conoció la adoptio in hereditatem 

(ajjiHOJt.io o ajrat!o) por la que el adoptado era introducido. en la 
comunidad doméstica del padre adopt·ivo, originándose un reci­
proco derecho hereditario que constituía su principaJl efecto ( 14). 

acabar transformándose y quedar reducida a un acto pol!tico independiente de 
las formas normale.> de la adopción y sin producir los efectos jurídicos de ésta. 
Ejemplo· de <rtransitiones». verificadas a través de la ·«adopUOll, son las de L. Man­
lius Acidinus Fulvianus, que fue cónsul patricio en el año 575, hijo de un F:uJ.VlO 
y hermano por la sangre de su colega plebeyO-Caso de adopción de un plebeyo 
por un patricia-, y de Clodio, adoptado por el plebeyo Fontelus en el 695 para 
acceder al tribunadO-Caso de adopción de un patricio por un plebeyo-, d!·.>eu­
tiéndose la posibilidad de abdicar directamente el patriciado por medio de la 
«transitlo», sin necesidad de apelar a la adopción. Entre las adopciones 1mperi.n­
les son notables las de Galus Lucius y Tibertus por Augusto y la de Nerón por 
Claudlo, que fueron verdader8.3 «adrogatlones». de las que ya habla sido des­
tacado y ruidoso precedente la llevada a cabo por Cayo Julio César en su último 
testamento fechado en su posesión de Lavicum el 13 de septiembre del año 45 a 
favor de Octavio y que tanto trabajo costó a éste legitimar (Vid. M H. PRtvosT: 
L'ad.optt011. d'Octavfe, en «Rev. Int. de Drolt ant!quel>, III al1llée. t. V. 1950). · 

(13) Asi resulta, para el Derecho ateniense, de un discurso de Demóstene:; 
contra Leochares y de otro de !seo, y .para el romano del «Prodomo» de Cice­
rón (13, 14), en el que el célebre retórico y abogado de Arplno combaUó la adop­
ción de Clodlo fundándose en que el adoptante tenia ya un hijo, exclamando que 
una tal adopción es contraria al Derecho religioso. Para estos y otros problemll.'l 
de la adopción en el Derecho romano, as! como para su tratamiento general. 
pueden verse: F. CAMACHo EVANGELISTA: Famtlta agnaticia, tamüfa cognaticüz. y 
adopción {s. III d. J. C.), en «Estudios de Derecho romanOll (Homenaje al Profesvr 
don CARLOs SÁNCHEZ DEL R!o Y .PEGUERO), Zaragoza, 1967. págs. 157~164; F. ScHULZ: 
Derecho romano clástco, Barcelona. 1960, págs. 136-142; J. ARIAS RAMos: Derec'zo 
romano, Madrid. s. a., 4.a edlc., págs. 454-459; F. GuTIÉ'RREz ALvtz: Dtreion1no 
de Derecho romano, Madrid, 1948; A. D'ORs: Elementos ele Derecho privari.o 
romano. Pamplona, 1960, págs. 164-166; P. GóMEz DE LA SERNA: Curso históricO­
exegético del Derecho romano comparado con cl e·spañol, 3.a edlc., t. I, Madrid, 
1863, págs. 97-101; Ft. SoHM: Instituciones de Derecho privado romano, traduc. es­
pañola d'e la'17.a edic. alemana por W. RocES, Madrid, 1928, págs. 487-490; A. ·Vrn­
NIO: Comentario académico y forense, t. I, Barcelona, 1867, págs: 103-114 · r • , 

(14\ Vid. BRUNNER y von SCHEWERING: Historia del Derecho privado genná­
nico, Madrid, 1936, pág. 233 y·H. PLANITZ: Principios ele Derecho privado germáni­
co, trad. de MELóN, Barcelona; 1957, págs. 333 y 363. 
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En la Edad Media decayó .la práctica de la instituciól,1, co~o lo 
pru~ba su omisión y hasta su. prohibición e~ las compi,Iaciop~ ó'~l 
derecho consuetudinario. La coutume de Lille expresa taxativamen­
te: L'adoption n'a lieu (15). Sin embargo, se recoge en .nuestro 
Fuer:o Real ('libro 4. 0

, título XX~~. Ley 2.') y en. Las ¡:>artil$as:. (Par:­
tida ~-·, título XVI) definiéndola: "Adoptio ep la~ín tanto qqie,re 
decir en romance como porfijamiento. E este porfij~m,iento es una 
manera que establecieron las Leyes, por la cual pueá'en los o mes ser 
fijos de otros, maguer non lo sean naturalmente", añadiendo qu_e "el 
porfijamiento es u·na manera de parentesco" (Partida .4.•, título XVI, 

' ) 

Ley t.•), inspirando su regulación los principios romanos, hasta el 
punto de que, según el profesor OrERO VARELA, la adopción d~ las 
Partidas es una total recepción de la justinianea;. por ~Ilo parece 
que no debería haber habido problema en la uníficació~ ~<;>n ~l 

régimen catalán, a salvo la cuestión. sucesoria. Más lo cierto e:> 
que mientras Cataluña se mantuvo fiel a la posibili~ad de ;ap9ptar 
a.un teniendo hijos, no sucedió lo mismo con el. Derecho ea!)tellano 
al recogerse en el Cóáigo civil. E~ el P,erecho a_ragonés se inspiró 
la regulación en principios germánicos. para adquirir carac~res 
originales llegándose a una amplia lib_e,rtad de la que se hacen eco 

' t 1 • ,. ' 

el Fuero único De adoptionibus, libro VIII y la Observancia XXVII, 
De generalibus privilegiis, libro VI: "Todo ~omp~~ de ~~~lq~~era 
condición que s·ea y aunque tenga hijos legítimos puede e!)tre ellos 

' . ··.'' . ' 

constituir hijo adoptivo". No obstante la amplituá' del Fuero parece .. ' 

que fue institución escasamente vivida (16). 
:·1 

(15) Vid. P. VERDENAL: L'adoption dans la loi du 19 juin 1923, (these), PariS. 
1923, pág, 11. . 

(16) ·Vid. A. OTERO VARELA: La adOpción en la historia del Derecho eSpañol, 
en «Dos estudios históricO-jurídicos». Consejo Superior de Investigaciones· Cientí­
ficas, Madrid-Roma, 1955, págs. 83·146; M. ALONSO Y LAMBÁN: La adopción, «Se­
minario de la Comi·.>Jón Compiladora del Derecho foral aragonés», Zaragoza, 1956; 
Idem : Acerca de la posibilidad de adoptar habiendo hijos legítimos en el genuino 
D&recho aragonés, en <<Anuario de Derecho aragonés», C. S. T. C., t. VII, Zara­
goza, 1953-54; J. CosTA: Derecho consuetudinario del Alto Aragón, 1880; Asso 
Y DE MANUEL: Instituciones del Derecho civil de Castilla, 5.a OO.ic., Madrid, 1792, 
libro 1.0 , tít.ulo VIII. 

Mucws ScAEVOLA explica esa falta de arraigo de la adopc:ón en Aragón con 
esta.;; duras frases, en las que parece relampaguear el antlforalismo: «Si la. 
Observancia 'N e pater ve! mater pro filio teneatur• consigna 'Item de consuetudlne 
Regni non _habemus patriam potestatem•; 31 no existe la patria potestad Iégal, 
aun cuando de hecho Y por derecho universal se reconozca; .si a :os .catorce :años 
el poderío. no del Fuero, sino del amor paterno, se entibia. porque la autoridad 
del padre ·se extingue, ¿cómo van Jos aragoneses a. buscar una institución. -que 
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ES· preciso llegar a la Revolución francesa para encontrar de 
nuevo el favor de la institución. En .la sesión de 18 de enero de 1792 
la Asamblea Nacional decretó que "se invitaba al Comité de legis­
lación a que comprendiera las Leyes relativas a la adopción en su 
plan general de Leyes civiles" (17). Esta especie de resurrección de 
la adopción y su ·consagración en el Código civil de 1804, cuando 
yá se había perdido gran parte ó'el primitivo entusiasmo revolucio­
nario, se explica por los autores de muy diversa manera: ora acu­
di~ndo. a. la influencia de la cultura clásica sobre las gentes de la 
época· (18), unida a la de las ió'eas rousseaunianas en boga (19) o 
al.sentimentalismo de la época, ora a estimarse como un medio apto 
para realizar los ideales de igualdad y fraternidad, asegurando al 
propio tiempo una más •equitativa distribución de las riquezas, con 
lo que se cumplía Ja parte económica del programa revolucionario. 
Hasta el extremo de que hubo quien llevado del entusiasmo del mo­
mento, llegó a propugnar su establecimiento como un deber sagrado 
para todo ciudadano que careciese de hijos y declarando que "e: 
célibe es un asesino de la prosperidad~' presentó una moción para 
obHgar a aquéllos cuya edad estuvi·era entre los 35 a los 55 años a 
adoptar un niño de tres años, que seria designado por el respectivo 
municipio de entre los huérfanos más pobres de la localidad', bajo 
pena, si se negaba a adoptar, de privación de la ciudadanía. (20). 
Asi la adopción fue consider·ad'a como un medio de cumplir un deber 
cívico, idea a la que responde el articulo 4. 0 de la Constitución de 
24 de junio de 1793 al conceder la nacionalidad francesa al extran-

finge un poder cuando el Fuero .se complace, siquiera como protesta al absorbente: 
Derecho romano, en negarlo?» (Comentarios, t. III, 3.a edic., Madrid, 1893, pá­
ginas 377-378). 

(17> Decreto de 18 de enero de 1792: «L'Assemblée Nationale décrete que son 
Comité de léglslation comprendra dans son plan géneral des lois civiles celles 
relatives a l'adoption» [Vid. para el estudio de este periodo, DEJoL: Retablts­
sement de l'ad.option en FTance (these), Par!s, 1911]. 

(18) Cfr. M. GuiBAL: Rapport a la Chambre des Députés au nom de la Cam· 
missión dJe législation civile, J. O .. Docs. parl., 1923, Chambre an. núm. 5.989, 
página 838, y M. ?tREs: Rappart au Sénat, J. O., Docs. par.J. 1923, Senat, 
an. núm. 620, pág. 29. 

(19) . Vid. M. PÉRES, cit. nota anterior y DAUBERMESNIL, Arch. not. A D. 1J..30. 
(20) Vid. BERLIER: Idée~ oftertJes a la méditation de ses collégues, en «F'enet, 

Recueil complet de travaux préparatotres du Code civil>>; OuooT: Dicour¡ a 
·z•Asre·mblée Législative le 25 jufn 1792; y la ({l'equéte» presentada por el ciuda­
dano Henry, elector del distrito de Montmédy, al Comité de Législation, en Axch. 
Nat., D, III, 361. 



ESTUPIOS 

jero que adopte a un niño francés (21). La adopción invade, con 
esto, la esfera del Derecho público y entre sus manifestaciones mái:! 
célebres se encuentra la adopción llevada a cabo por la A.samblei:i: 
Nacional, med'iante Decreto de 25 de enero de 1793, en la hija .del 
representante del pureblo Lepelletier de Sailnt Fageau, el cual habícL 
sido asesinado por un guardia realista a causa de haber votado ·la 

muerte de Luis XVI, hecho que puede considerarse como un pre­
cedente de la institución de los "p1,1pilos de la nación", cuyo número 
se incrementó a consecuenci-a de las sucesivas guerras (22). 

A pesar de esta favorable acogida inicial no se encuentra ning:ún 
texto que reglamente la adopción (23) hasta el primer proyecto 
de CAMBACÉRES, que le dedicaba un título, extensión reducido en el 
segundo proyecto a seis artículos incluid'os en el titulo De la parte?·­

n.ité et de la jiliation, lo que se explica por la resistencia de los 
leg-isladores francreses encargados de la codificación, quienes no la 
veían con buenos ojos (24). Parece ya destinada a sufr~r un nuevo 
olvido cuand'o lo evita el Primer Cónsul sosteniendo enérgicamente 
que "la adopción debe ser una imitación perfecta de la naturaleza; 
debe hacer salir completamente al adoptado de su familia origina­
ria para vincularlo exclusiva e irrevocablemente a la de su padre 
adoptivo. En suma, la adopción debe ser, en cierto modo, un sacra­
mento conferido por las más elevadas autoridades" (25). Se ha 
explicado esta defensa a ultranza y la predicada plenitud de efectos 
p.orque, al parecer, Napoleón pretenci'ia utilizar la adopción para 
sus fines personales; en ausencia de herederos, tenía la intencióD: 
de adoptar al hijo de su mujer Josef·ina, Eugenio de Beauharnais. 

(21) Cfr. Pr.ANIOL: Traité élémentaire de Drait civil, París, 19H, t. I, pá­
gina 494. 

(22) En 1805 Napoleón adoptó a Jos hijos de los militares muerta.; en Aus­
terlitz; en 1830 y 1848 Francia adoptó a ·los hijos de los ciudadanos muertos 
combatiendo por la libertad. Después de la guerra de 1870, por Ley de 26 de 
marzo de 1871, la adopción alcanzó a los huérfanos de guerra. Esta Ley anunc'a 
ya la de 27' de julio de 1919 sobre Jos «PUpilos de la nación». 

(23) Sin embargo, las adopciones realizadas fueron confirmadas por la Ley 
de 25 de germinal del año XI. correspondiente al 13 de abril de 1803, «siempre 
que no fuesen acompañada.; de alguna condición impuesta para adoptar o ser 
adoptadoll. 

(24) F'ENET: Recueü, cit., 1836, t. X. 
(25) «L'adoption doit etre une imitation parfalte de la nature; elle doit faire 

sortir comp!etement l'adopté de sa famille naturelle pour le rattacher exclusive­
ment et irrévocablement a celle de son pere adoptlf. Dés ·lors, l'adoption doit 
etre, en quelque sorte. un sacrament conféré par les autorités les plus haute1;» 
(Th!baudeau, «Memoires», cit., pág. 420). · · 
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o al hijo de la Reina Hortensia. Pero como estos proyectos sucésor.ios 
político-dinásticos no llegaron a cristalizar y ante la cerrada opo­
sición ·del Cuerpo legislativo, Napoleón no mantuvo su primitivo 
criterio;· sino que ceci'io ante el de sus legistas en las sesiones· del 
Consejo de Estado de 16 de;frimario y 4 de nivoso del año X, y a~J. 

pudo manifestar BERLIER en la Expos,ición de Motivos present:?.dll al 
Cuerpo Legislativo el 21 de v·entoso ó'el año XI, que "los autores del 
proY'ecto no habí-an tomado en consideración las Leyes romanas',' las 
cuales ho .'podían ·convenir· a nuestras costumbres, sino que habían 
encohtrado el verdáderci· pun·to de partida en el Código pnisia­
no" (26). Así' vino a queci'ar· regulada la adopción en el titulo Vlli 

del Código civil, aprobado por Decr·eto de 23 de marz'o de -1.803, 
publicado el 2 de abt:il, bajo l1a rúbrica "De la adopción· y de la 
tutela oficiosa", comprensivo d'e los artículos 343 a 370, regulación 
que· sólo proporcionó una vida efímera a la institución, siendo pre­
ciso llegar a los tiempos actuales para que su práctJCa aumentase 
considerablémente, r én virtud de las causas que luego analizaremos, 
principaimente de orden socütl. 

El Proyecto español de ~851 la introdujo un poco de matute y a 
man~ra d'e concesión particular, porque un vocal de la Comisión, 
nat'úral;h'e Andalucía, manifestó que en su tierra se daban algun~s 
casos' de ella (27), regulándola par~amente -en los artículos 133 a 141 . . . . 

(26l «Les auteurs du proje't n'aváient pa3 pris en considératlon les lols ro­
maines les..quelles ne pouvaient convenir a nos moeur;;, mais qu'ils avaient trouvé 
Je vrai point de départ dans le Code prussiem> (Loc::ré, VI, pág. 598). El mismo 
BERLIER habla presentado un anterior proyecto de Ley sobre la adopción en la 
sesión del Con;;ejo de Estado de 6 frlmario de! año X (Locré, VI, pág. 393). El 
Código prusiano que sirvió de modelo fue el de 1794, del que se recogió la tutela 
oficio;;a. institución que debería servir para preparar o facilitar la adopción, a 
modo ·de ensayo de ésta. La regulación definitiva desvirtuaba asi el inicial pro­
pósito napoleónico, del cual son muestras las siguientes palabras dichas por el 
que luego seria Emperador: «La loi ne devralt pas permettre l'adoption d'un 
enfant au-dessu;; de d1x ans, afin que les sentiments de pere et de fils puissent 
3'établir entre l'adoptant et !'adopté ... L'adoption par la femme seule est incon­
veniente; l'adoption par le mari seul l'est également. Il n'y a done de raison­
nable que l'adoptlon en commun». 

(27) «Es un hecho constante y notorio que la adopción no está en nuestras 
costumbres. Hubo, por tanto, en la Sección una casi unanimidad para pasarla en 
silencio; pero habiendo hecho presente un vocal andaluz que en su pais habla 
algunos casos, aunque raros, de ella, se consintió en dejar este título con la 
ooguridad de que sería tan rara y extraña en adelante, como lo ha sido hasta 
ahora, y porque al fin este título no es imperativo, sino penr.islvo o faéJ.lltativo. 
y de una cosa que puede conducir a sentimiento.; dulces y benéficos» (GARCÍA 
GOYENA, F.: concorooncias, motivos y comentarios del Código civil español, Ma-
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constitutivos del ·titulo V del libro 1.0
, con la particular:idad de 

"hacerse presentándose ante el Alcalde el adoptante, el adoptado 
y las personas que, conforme al articulo anterior, deben prestar 
su consentimiento (esto es, las que deben dar consentimiento a los 
menores ·para contraer matrimonio y el curador del demente), y se 
consignará en escritura pública". El criterio restrictivo y receloso 
con que se cDntemplaba ia adopción parecen inspirar las siguientes 
palabras de la Ley de Bases de 11 ó'e mayo de 1888: "S.e autorizará 
también la adopción por escritura pública,. y con autorizac.ión judi­
cial, fijándose las condiciones de edad, consentimiento y prohibi­
ciones que se· juzguen bastantes a prevenir los inconvenientes que 
el abuso á'e ese derecho pudiera traer consigD para la organización 
natural de la ,familia" (base 5."). La institución pasó sin .pena m 
gloria en las discusiones parlamentari·as (28), pareciendo ajustada 
en general su regulación, contenida en los artículos 173 al 180, a 
los primeros comentaristas del Código, quienes la contemplaron 
como institución pública y benéfica, de carácter filan trópico. y· pa­
temalista (29). Más con la preocupación por la eficacia práctica 

drid, 1852, pág, ·148). La profecía no se ha cumplido. Semejante criterio era estJ­
m'ado por algunos autores de la época como demasiado benévolo y postulaban una. 
mayor restricción. que luego pasó al Código civil. As! RAMóN O. DE ZÁRATE, en 
sus observaciones al Proyecto del Código· civil (Revista de los ·Tribunales y a•· 
la Administración, Burgos, 1852, pág. 44) dice: «Deseamos que se prohiba la. 
adoj:)clón. no sóló a los eclesiásticos y a los que tengan descendientes legítimos, 
conió diée el artículo 134, sino también a los que tengan hijos ilegítimos. Es una 
prueba de depravación el arrojar de casa a sus propios hijos para traer otros 
E'xtraíros que ocupen el' lugar que a los primeros habla señalado la naturaleza>>. 
Parece que por hijos ilegítimos se rE'fiere a los que lo sean naturales. Para la5 
vicisitudes---que no fueron muchas-de la adopción en nuestra codificación civil 
puede verse: J. RoBLES FoNSECA: ¿Puede el padre adoptante desheredar a su 
hijo adoptivo?. en los números 170 y 171 de esta REVISTA, julio y agosto 1942, pá­
giña,:;· 464-4 77 y 542-558. 

(28) Cfr. «El Cód¡go civil Discusión parlamentaria en la. legislatura de 188R 
a 1189. ColecCión de discursos pronunciados en el Senado y Congreso de Dipu. 
tados, por la redacción de la Revista de !os Tribunales>>, Madrid, 1889 ; «Pro­
yecto de Código civil. Erunienda presentada al Senado por Augusto Comas», 
Madrid, 1885. El Proyecto de 1882, al que corresponde esta enrriienda de Coma·.;, 
con el que coincide el Antiproyecto de 30 de abril de 1888, destinaba a la adopc!ór. 
los artícu~os 139 a 146, integrantes del capítulo V, del titulo IV [Vid. M. PEÑA 
Y BERNALDO DE QmRós: «El Anteproyecto del Código civil en 30 de abril de 1888». 
A, D. C., oct-dic. 1960, XIII-4, págs, 1.171-1.193 y «El Anteproyecto del Código ci-¡¡1 
esp·añol (1882-1888)>>, Centenario de la Ley del Notariado, Sección IV, vol. I. 
Madrid. 1965, págs. 81Hl6J. 

(29) «La adopción, para vivir entre nuestras instituciones, tenía que revestir 
un· caxácter esencialmente benéfico y humanitario. Sólo al que carece de hijos, 
y no espera ya obtenerlos, debla, por consiguiente, serie permitido adoptar» .. 
«La adopción además, como institución pública y benéfica, debía estar bajo el 
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de Ja institución, al socaire de su d'ifusión, los juristas actuale:> 
tachan a la regulación del Código de anacrónica, en cuanto no 
corresponde a las nuevas necesidades ( 30), preparando así: el 
camino para la reforma de 1958 (31) que, a su vez, á'esernbocará en 
la actual. Cambio de criterio con el que finaliza la evolución histó­
rica de Ia institución y que se corresponde con la elaboración doc­
trinal respecto a la naturaleza juridica de la institución. 

e) Naturaleza jurídica: teorías. 

En la evolución doctrinal de la ·institución pueá'en señalarse laB 
siguientes principales tendencias, coincidentes con determinados 
períodos de su evolución histórica, siquiera su p!anteami·ento con 
mayor rigor científi<!o haya sido relativamente reciente: 1.0 La adop­
c1ón oomo contrato; 2.0 La aá'opción como acto jurídico distinto del 
contrato; 3.0 La adopción como acto-procedimiento o acto complejo, 
4.0 La adopción como institución; y 5. 0 La adopción como negociO 
jurídico familiar. 

amparo y protección del Estado». (M. FALCÓN: Código civil español, t. I, Ma.drid. 
1888, .págs. 199-200). En análogo se"ntido: J. M. MANRESA Y NAVARRO: Comentarios 
al Código civil español, t. II, 4.& edic., Madrid, 1914, págs. 75-78 y Q. Mucrus ScAE­
voLA : Código civil comentado y concordado extensamente con arreglo a la nueva 
edición oficial, t. III, 3.~ edic., Madrid, 1893, págs. 375-382. F. SÁNCHEZ Ro­
MÁN: Estudios de Derecho civil, t. V, vol. 2.0 , 2.~ edic. Madrid, 1898, pág, 1.065 
dice: «Suprimido el oexceso de la ficción legal, que la adopción en su sentido histó­
rico representa, considerada como una mera ln.:,iJ.tución de patronato, con un sen­
tido genérico de protección y asistencia humanas, mediante las cuales ... se reali­
zan con ventaja Indudable los fine.;; de la pública caridad ... sin esa exagerada equi. 
valencia de la paternidad y de la filiación, y, menos, reputada como uno de los 
medios normales de constituir una lamiNa, siquiera se califique de civil ... parece 
indudable que la in.;;tituc1ón. lejos de ser exótica, fuera de época y digna de re­
proche, podría y debería figurar en el concierto de las civiles de una legislación 
culta». 

(30l Por todos, recordamos la crítica del Profesor CASTÁN TosEÑAs: El Código 
civi~... reglamenta la adopción... sin lograr darle una orientación práctica y un 
matiz moderno. Siguiendo el criterio de los Códigos del gmpo latino, somete 
el nuoectro la adopción a condiciones muy rigurosas, y, por otra parte, reggla. 
sus efectos de modo tal que la adopción se nos muestra como institución el!ta­
b~ectda en beneficio del adoptante más qwe del hijo adoptivo. En suma, resulta 
un.a institución de firuatlidad muy borrosa... («Derecho civil espafiol. común y 
foral», t. IV, 6.• edic., Madrid, 1944, pág. 65 y «Derecho civil»-Registro&­
tomo III, 3 ~ edic. Madrid, 1942, págs. 219-220). También puede consultarse, par:t 
una visión de conjunto, el d.i.;;curso de recepción como Académico de número de 
la Academia de JuriSprudencia y Legislación de Barcelona, de F. DE A. CaNDo­
MINEs VALLS: La adopción. El Código civiL y prm}ectos de reforma, Barcelona. 
1957. y la contestación de R. FAus EsTEVE. 

(31) Vid. bibliografía indicada en la nota (1). 
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a') La adopción como contrato. 

La concepción contractual de la adopción es la que predomina 
entre los autores de fines ri'el siglo pasado y comienzos del actual 
y a la que responden también los Cócfigos decimonónicos, siq~era 
muchos no la definen expresamente. La exposición de esta tesis 
puede resumirse en las siguientes palabras de Mucrus ScAEVOLA: 
"¿Qué es la adopción? Basta leer el artículo 178 del Código, donde 
se habla del consentimiento del adoptado o del de las personas que 
suplen su incapacidad legal, para convencerse ri'e que es un contrato. 
En efecto: hallamos la causa, la voluntad manifiesta, en el con­
sentimiento, y lo que pudiéramos llamar contenido, o sea, las reci­
procas obligaciones y derechos de adoptante y adoptado. COncurren, 
pues, los tres requisitos esenciales ci'e todo contrato, según el artícu­
lo 1.261 del nuevo Código. Consentimiento, objeto cierto y causa, 
o sea, el sentimiento de liberalidad del bienhechor, para us~r de 
las mismas palabras que emplea el Código civil" (32). También la 

atribuye carácter c.ontractual RoBLES FoNSECA, quien cita la opimón 
del_ profesor CASTÁN TOBEÑAS af!rmando que se le d'a por el Qódigo 
un puro carácter contractual opuesto al de institución de Devecho 
de familia que ha tenido siempre, y se altera el tradicional prin­
cipio español prohibiÍivo de los pactos sucesori.os. Pero estas pala­
bras del que fue inolvidable Presidente del Tribunal Supremo, fue­
ron dichas un tanto de pasada y resultan, desde luego, con escaso 
valor si se las compara con 1¡¡. opinión centrada sobre el tema del 
mismo autor vertida en su Trataci'o de Derecho civil, donde emple1 
el término contrato en un sentido muy lato, como sinónimo -de 
convención jurídica o negocio jurídico bilateral (33). Dentro del 
marco contractual puede CDmprenderse la caracterización de la 
·adopción como un contrato sucesorio, conforme a su remoto origen 
histórieo, siendo de notar que no ha faltado alguna legislación de 

(32) Q. Mucws ScAEVOLA: Código civil concordado y comentado. . cit., pá­
gina 385. 

(33) Cfr. J. RoBLES FONSECA: ¿Puede el padre adoptante desheredc.r a SU hiJO 
adoptivo?, en los núm.:;.-170 y 171 de esta REVIsTA, julio y agosto 1942, págs. 464-4 7'7 
y 542-558. especialmente págs. 476 y 542-3. J. CASTÁN ToBEÑAS: La sucesión 
'ab intestato' del hijo adoptivo, R. G. L, J., 1961, págs. 39 y sigs.; «Derecho 
civi!J>, Notarías, cit., pág. 59, donde la define como «acto jurídico» y en el tomp V. 
7.a edic. 1958, pág. 215. 
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origen latino que, como la rumana, considerase tradicionalmente 
la adopción como una simple institución de heredero por vía con­
tractual, fórmul'a aplicada también por ciertos juristas de la pro­
vincia canadiense de Quebec (34). 

. ' 't 

Apoyándose en tales razonamientos o en otros semejantes, como 
'~i d'e q'u~ la adopción ~ perfecciona mediante el consentimi~iito 
refleJado en la escritura pública, se encuentran definiciones, má:> 
o menos descriptivas, pero que insisten todas ellas en la esencia 

1 1 , L ' 1 , • ' J l ," 

contractual. "Contrato irrevocable, revestido de formas solemnes, 
¡:ior el que, mediante la aprobación judicial, toma una persona ador­
nada d.'e las condiciones necesarias· bajo su protección a un extraño 
qu~: sin salir de su familia natural y conservando todos sus dére­
chos, adquiere el de ser alimentado por el adoptante, usar su ape­
llido y hered.'ar por testamento sin perjuicio de los herederos for­
zosos, si los hubiere", dice Mucrus ScAEVOLA (35). "La adopción es un 
contrato solemne, sometido a la aprobación judicial, que crea entx:e 
dos personas relaciones análogas a las qu€ resultarían de la filia­
ción legítima", manif.iesta PLANIOL (36). "La adopción es un contrato 
que crea entre dos personas relaciones puramente civiles de pater­
nidad o maternidad y de filiación", expresa JossERAND (37). "~a 
adopción es un contrato sinal~gmático y solemne, que crea entre dos 
personas vínculos ficticios d.'e filiación", patentiza M. VrsMARD (38). 
PurG PEÑA, no obstante definirla como institución, afirma que su 

(34) El mismo Profesor CAsTÁN cita la opinión de SoHM, según la cual «ld 
adopción para caso de muerte, como forma primitiva y precedente de la institu. 
ción de heredero, :se presenta en el !l,ntiguo Derecho griego y germánico-«attato­
mia, adoptlo in lz,~editat;em-y en el primitivo babilónico». En idéntico :sentido, 
manifiesta E. GARclA HERRERos que «la adopción es la primera forma de dispo­
sición de los bienes por causa de muerte» (La sucesión contractual, Madrid, 1900. 
página 105). En el sentido indicado en el texto, el Código civil rumano de 1864 
Y para la legislación canadiense : M. PELAND : Le Droit civil tran¡;ais : liv1"' 
souvenir des journées de Droit civil de Montréal en 1934, pág. 176. 

(35) Loe. cit., nota (32). 
(36) «L'adoption est un contrat solennel, soumis a l'approbation de la justioa, 

qui crée entre deux personnes des relations analogues a celles qui resulteraient. 
de la f!liation légitime» (Traité élém. dr. civ., 9.• edic. t. 1, Parls, 1922, pa-
gina 490). · · 

(37) L. JossERAND: Derecho civil revisado y completado por André Brun;t. I, 
vol,'- 2.o, La Familia, trad. esp. de Santiago Cunchillos y Manterola, Buenos 
Aires, 1950, titulo m. parágrafo 1.297. El m!smó autor afirma que «la familia 
adoptiva tiene una base puramente contractual, es creación completa del contrato 
de adopción». · · 
·o '(38) 'Traité théorique et pratique de l'adoption et dJe légimitation ad.optive. 
«Recueil Sirey», Parls, 1951, pág. l. 
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base res ,contract.tlal (39). El Código alemán también la considera 
como contrato, ·ya que manifiesta en su- parágrafo 1.741: . '~Quien 
no ,tjene ningún-descendiente legítimo puede por contrato con otra 
persona, .adopt_ar a ésta. El contrato necesita la confirmación, por 
el ·Tribunal. competente"; y el 1.768 admite .la revocación contrac­
tuaLPero se. aa"'vi.erte que la idea cont-ractual no .es la única domi­
nante,- pues se requiere la confirmación judicial, y los autores cuyas 
definiciones hemos ~xpuesto se cuidan de incluir en las mismas las 
pecul-iares .notas 9,e ese supuesto contrato ... · •• 1 

... Par.a .r~futar .la tesis contractual existen, a mi jmcio, argumentos 
más que'.JSUficientes. En primer lugar, la existencia de los elemen­
tos del.contrato--consentimiento, objeto y causa-nada prueba! Hay 
muchos .actos jurídicos que no son contratos y reúrien, sin embargo, 
los requisitos que señala nuestro artículo- 1.261, el cual precisa los 
esenciales de tod'o contrato; pero no afirma que sea tal todo acto 
o negocio jurídico que los reúna·. En segundo lugar, la noción de 
contrato aplicada' a la ádopción choca con el carácter esencial.:., 
mente irrevocable de ésta, ya que no se trata de que las partes en 
uso del libre juego de sus voluntades hayan excluido lá revocación, 
sino .• que la irrevocabilidad es en nuestro Derecho un carácter ad· 

nutum de la institución, más aún ·que la gratuidad en el mandato. 
Aderriás, se. impone la· intervención jud'icial en la fase en que se 
forma ya la adopción merced -a la expresión, ante el juez, del con­
sentimiento; ·éste no es un receptor pasivo, sino que interviene 
controlando la adopción-en el fondo y en la forma___:_y, en su caso, 
8Upliendo el consentimiento de ciertas personas llamadas a darlo 
(artículo 173, párrafo penúltimo de la Ley que era el final del pro­
yecto), de tal modo que al otorgamiento de la escritura no es preciso 
que concurran quienes no lo hicieron -a la presencia judicial. Si la 
adopción origina un cambio en el estado civil y éste es indisponible 
por los particulares, siendo así que la materia contractu?-1. ha de 
ser disponible, no se ve cómo pueda oonvenirle la calificación de 
contrato. También es digna de considera-ción la imposibilidao', según 
la mayoría de las legislaciones y la doctrina, de sujetar a t-érmino 
o condición la adopción ( 40). Por ot-ra parte, el cóntenido, los -~€-

(39) Las situaciones fioo.les en la adopción, «R. D. P.», núm. 381, diciembre 
1948.- págs. 1.045 y sigs. · 

(40) En eate sentido los artículos 1.575 del Código civil grieg0, 240 del vene-
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rechoo y obligaciones, están sustraídos al libre juego de la voluntad 
contra lo que ocurre en los verdaderos contratos (41). CAMY SÁNCHEZ­

CAÑETE lamenta el que pueda atribuirse a la adopción la califica­
ció~ d'e contrato, lo que significaría empequeñecer y desvirtuar ia 
institución, sin resolver problema alguno, antes bien, nos llevaría 
a conseguir unos efectos que ni pueden ni deben ser admitidos. Y 

apunta juiciosamente que la calificación contractual debe ser des­
cartada en nuestro Derecho, porque la nueva regulación--se refiere 
a la de 1958-no utiliza nunca la palabra contrato, smo que, al tra­
tar de la forma, habla sólo de ·exped'iente y de escritura (42). Estas 
consideraciones son válidas para la reciente Ley, que la considera 
como un acto, a la vez, consensual y formal, sin que el consenti­
miento básico del adoptante y del adoptado mayor d'e catorce años 
tenga virtualidad suficiente, dado que no puede ser suplid'o por el 
juez, para dotarla de sustancia contractual, ya que, además. del 
mismo, se precisan otros requisitos que no quedan cubiertos por 
e.se consentimiento; es d'ecir, no es bastante que las partes quieran 
la adopción, sino que puedan legítimamente quererla, siendo preci­
samente el juez quien decide esa posibilidad mediante su control 
en cuanto al fondo y la forma. Nótese que en toda adopción se 
exigen unos requisitos-v. gr.: justos motivos de la misma y que 
entrañe ventajas para el adoptando--que no por estar implícitos 
en nuestra legislación eran los menos importantes y han sido reco­
gidos en los dos últimos párrafos del artículo 173. Otra solución 
conduciría, ad'emás, a atribuir naturaleza jurídica distint~ a Ja 
adopción de mayores de catorce años no incapacitados, por un la<;l.o, 
y a la de menores o incapacitados para dar su consentimiento, d<:: 
otro, ·en contra d'e la unidad que creo debe presidir la determina­
ción de la naturaleza jurídica. 

zolano de 1942, 375 del brasilefib de 1916. 1742 del del B. G. B. Y 10 de la Ley 
salvadorefia de 3 de noviembre de 1955. Por su parte, la juri.sprudencia br!ISl­
lefia ha declarado la nulidad total de la adopción condicional (Decisión de ia 
Sala 2 a del Tribunal Supremo federal de 22 de agosto de 1947' en recurro ex­
traordinario núm. 11.698). 

(41) Exposición y critica de la teorla contractual se contiene en el articulo 
de A. DE LA VALLINA DfAz: Naturaleza juridica y acto constitutivo en la adop-
ción, «R. D. P ». junio 1969, págs 439-441 · 

(42) La adopción y figuras simtlares 'Qnte la m~eva regulación, en los núme­
ros 368-369 de esta REVISTA, enero-febrero, pág. 47. 
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b') La adopción como acto jurídico. 

Se desdobla en dos direcciones según que se estime predomina 
su carácter de acto á'e nerecho privado, o que, debido a la interven­
ción más o menos destacada de un funcionario judicial o adminis­
trativo ( 43), se le atribuya la naturaleza de acto de Derecho público. 
con aplicación, en su caso, de las construcciones v·ertidas para ex­
plicar la índ'ole de la jurisdicción voluntaria. 

La consideración de la adopción como acto jurídico privado dis­
tinto del contrato tiene, por su misma amplitud, algunos antiguos 
jJrecedentes ( 44), aunque los mismos no ofrezcan gran valor daa'o 
que la noción técnica del acto jurídico no alcanza su perfecta ela­
boración hasta el pandectismo ( 45). Por ello, limitándonos a los ju­
ristas ·modernos, encontramos cómo para VAL VERDE es un "acto jurí­

dico que crea entre dos personas una relación análoga a la que resul­
ta de la paternidad y filiación legitimas", definición en la que parece 
inspirarse el profesor CASTÁN TOBEÑAS cuando dice que "es la adop­
ción un acto jurídico que crea entre dos personas un vinculo de 
parentesco civil, del que se derivan relaciones análogas (aunque no 
idénticas) a las que resultan d'e la paternidad y filiación legíti­
mas" (46). En análogo sentido dirá Dusr que es un "acto jurídico 
solémne", en virtud del cual la voluntad á'e los particulares con el 
permiso de la Ley y la autorización judicial, crea, entre dos per­
sonas, una y otra, naturalmente extrañas, relaciones análogas a 

(43) Recuérdese que el articulo 139 del Proyecto de 1851 exigía la compare­
cencia ante el a:calde. En la actua.Jidad, establecen la competencia de órganos 
administrativos las legislaciones danesa. noruega, irlandesa. húngara, Islandesa. 
rumana y yugoslava entre otras. 

(44) EsCRICHE la define como «Un acto ·wlemne revestido de la sanción de 
la autoridad real o judicial, que e.stab!ece entre dos personas relaciones de pa­
ternidad y filiación puramente Civiles» (Diccionario razonado de legislación y ju­
risprudencia, 2.a edic., Madrid, 1838, t. I, pág. 144). El «febrero» arreglado por 
GARcíA GoYENA (t. I. Madrid. 1841), dice literalmente: «el acto por el que 
se recilx> como hijo al que no lo es naturalmente (Ley I, tít. 16, Part. 4)». Parece. 
pues, que ésta podría ser llamada la tesis tradicional española. También BERLIEH. 
en la Exposición de Motivos al Cuerpo Legislativo francés la califica de act-:> 
!Locré, Lég. civ .. VI, pág. 601). 

(45) Tra.tado de Derecho civil espmíol, t. IV, Valladolid-Ma,drid. 1913, pág. 477 
y añade que su naturaleza no es contractual : «El legislador español... la -e­
gula:,._ como un acto más bien que como un contrato Irrevocable, como la cali­
fica RoGRÓN, al exigir más Intervención en el que la privada de las partes». 

(46) Cfr. Derecho civil español, cit. (Registros), Madrid, 1942, t. m, pá­
gina 219: 7.a edic., t. V, vo1. 2.0 , págs, 19Q-191, 
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las de filiación legitima ( 47) y BAUDRY-LACANTINERIE manifiesta que 
' • ¡,' f 

"se puede definir la adopción: un acto solemne que,- sin~ hacer' salir 
al ap.optado de su familia por naturaleza, crea entre él_ y -el adoo­
ta:n,t¡e una relación análoga a· la que resulta áe la pat~rnidad y de 
la filiación" (48). Entre los Códigos que la definen como, acto se 
encuentran el boliviano de 1831 (art. 179), y el guatemalteco. de 1877 
(artículo 267), así como el Decreto núm. 375, de 5 de mayo de 1947 
de este último pais (49). 

El principal motivo de critica a esta proposición consiste en su 
generalidad y excesiva amplitud, que inclina a rechazarla- siempre 
que sea posible, como hemos de ver, formular otra más concreta. Y 
parece dar la falsa impresión de que estamos ante un fenómeno 
unitario desde el punto de vista estructural, siendo asi que, confor­
me a nuestra legislación, se pueden distinguir al menos tres fases 
bien c'iferenciadas, judicial, notarial y registra!. 

Tampoco resulta satisfactoria la vertiente publicista de -esta 
dirección doctrinal, que resulta fácil de admitir para quienes atn­
buyen al Derecho de familia una naturaleza afín a la del Derecho 
público. Y ello aunque pudiera intentar explicarse como un caso 
de jurisdicción voluntaria compartid'a, lo que allanaría el -camino 
para conjugar la doble intervención de funcionarios judiciales y del 
notario, colocados amibos en un mismo rango en cuanto la natura­
leza de su intervención en este caso es la misma (50). Pero es que 
no puede olvidarse el preponderante papel d"e la voluntad y la rca-

(47) Delia f!liazione e dell'adozlone. 1924. 
(48) <!On peu définlr l'adoptlon: un acte solemnel qui, sans falre 'i!Orill· 

J'adopté de sa famille naturelle, crée entre lui et l'adoptant un rapport analogu"' 
a celui qui resulte de la patemité et de la filiation», (mientras que CoLrn Y 

CAPITANT se aproximan a la postura contractual antes crltlcad3. cuando expre.,an 
que se trata de un «acto jurldico (generalmente un contrato) que crea entre 
dos personas relaciones flcticia's y puramente civiles de parentesco y de filiaciór.n 
(Curso elemental de Derecho civil, trad. esp. de la Rev. Gral. Y Jur .. con nok'lS 
DE BuEN, Madrid, 1922, t. I, pág. 611). 

t49) «Adopción o prohijamiento--dice el Código guatemal~Q----€5 el acto 
de tomar por hijo al que no lo es del adoptante» y el Decreto la considera como 
«el acto jurfdico de asistencia social por el que se toma como propio hijo 
al que no lo es verdaderamente». 

(50) VId. A. DE LA VALLINA: Naturaleza jurídica . . cit.. «R. D P.". jtiD!O, 
1969, pág.;;. 443-444'. Sobre la jurisdicción voluntaria, R. GrMENO GAMARRA· Ensayo 
de una teoría general sobre la juriSdicción voluntaria, «A. D. C.». 1953, VI-t. 
páginas 3-80 ; FONT Borx, V. : La función no!Jarial y la jurisdicción vol:unta,.zc., 
«R. D. N.», 1960, t. 29-30, págs 225-283 y «A. A. M. N.». tomo XV, 1967, pá­
ginas 211-295. 
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lidad familiar en ·la que la adopción que.da enmarcada. Una carac'­
terización que prescinda de ambas-voluntad' y familia-o no las 
coloque en primer plano, dUicilmente podrá convencernos de que es 
la adecuada. 

e') La adopción como acto complejo. 

Muy próxima a la suposición anterior es la tendencia de quienes 
estiman que estamos ante un acto complejo o d'e formación suce · 
siva; llegando algunos a aplicar a la adopción la noción de acto­
procedimiento, de origen doctrinal principalmente administrativo. 
Y, en efecto, desde el punto de vista de la regulación legal no parece 
falta de lógica esta posición, d'ado que en nuestro sistema legal 
aparecen una sucesiva concatenación de actos (consentimiento ma­
nifestado en la solicitud inicial, en la posterior ratificación a pre­
sencia judicial y en el otorgamiento de la escritura; intervención 
del Ministerio fiscal; intervenciones del Tribunal tutelar de me-: 
nores o· de la Administración del establecimiento benéfico, en su 
ca.so; resolución judicial; función notarial y constatación l'egistral) 
preord'enados a la producción de un efecto único, efecto final jurí­
dico, de modo que considerados aisladamente carecen de la nece­
saria virtualiad para provocar la modificación juridica siend'o pre­
cisa ·la realización de tales actos conexos y sucesivos para que en­
tonces; por el conjunto de ellos y sin que pueda decirse que uno 
es más importante que otro, tenga lugar el efecto jurídico apeteci­
do (51). Pero una cosa es la esencia de la adopción en sí y otra la 
del acto o actos por medio de los cuales se realiza. La explicación 
de su naturaleza jurídica debe tener en cuenta ambos aspectos, de 
suerte que no haciéndolo asi se tratará d'e una caracterización par­
cial y, en cuanto tal, insatisfactoria, con independencia de que esa 
perspectiva parcial corl'esponda a la realidad. Esta es la deficiencia 
de esta teoría, que no incompleta por contemplar sólo el aspecto 
externo, medial o instrumental. Además, desde el punto de vista 
privatístico no resuelve la cuestión de a qué parte del Derecho debe 

(51) Vid. U. F'RAGOLA: Gli atti amministrativi, «U. T. E. E.», 1952, págs. 60 
y sigs.; A. SANDULLI: L'attivitá di diritto privato clelle publica amministrazione. 
en las págs. 293 y sigs. de su «Manuale di Diritto amministrativo», 3.• Cdl· 
ción, Eidit. E. Jovene, Napoli, 1955; A. DE LA VALLINA: Nat. jea., cit, nota prece­
dente, págs. 442·443. 
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adscribirse, ni la de cómo y basta qué punro juega la voluntad de 
las partes el control estatal. 

' .. 

d') La adopción como instituctón. 

Bajo este epígrafe comprendemos las opiniones de quienes re­
saltan el matiz sociológico de la adopción, sin que con ello se quiera 
dar a entender que sea posible subsumir la adopción en los moldes 
tradicionales de la teoría de la institución tal como ha sido formu­
lada por M. HAURIOU, SANTI ROMANO, G. RENARD O J. T. DELOS (52), 
pretensión a la que no parecen aspirar los aurores que en sus defi-

(52) Con el término institución (del latín «in-statuere», establecer sobre, 
derivado a '511 vez del griego «isterru>, lo inmóvil, lo fundamental) se quiere indiCar 
toda organización establecida oon cierta permanencia en un medio social Pres­
cindiendo de antecedentes más remotos, el término designa la teoría formulada 
por M. HAuRrou: (La science sociale traditionnelle, Paris, 1896; Précis de Drcnt 
amministratij, 1907; Précis de Droit public, ed¡cs. 1916 y 1919; Précis élémentaire 
de Droit constitutionnel, edics. 1925 y 1929 ; Principios de Derecho público y con~­
titucional, trad. esp. de C. Rmz DEL CAsTILLO, Madrid, 1927 y, sobre todo, su 
Théorie de •l'institution et de la jondation, inserta en el fascículo 4.o de lvs 
«Cahiers de la Nouvelle Journée», 1925), quien fue seguido por los dominicos 
GEORGES RENARD: (La théorie de l'institution, París, 1930; L'institution, jonde­
ment d'une rénovation de l'ordre social, Flammanon, Parí.:;, 1933, y La philosophte 
de l'institution, Sirey, París, 1939) y JosEPH T. DELos: (La théorie de l'institution, 
en «Archives de Philosophie du Drott et de sociologte juridique», nÚI11.5. 1-2, 1931. 
páginas 97 y sigs.), a los que habría de sumarse SANTI RoMANO: (L'ordenamento 
gluridico, 1918, del que hay traducción españ'ola con el mismo título en 1963; 
Corso di Diritto amministrativo, 1930; Corso di Diritto costituzionale, 1932, y 
Frammentí di un dizionario giuridico, G!Uffré. Milano, 1953-hay edic. anterior 
de 1937-), para caracterizar, fuera del positivismo, todo organismo dotado de 
fines vitales y medios de acción superiores en potencia y duración a los de los 
indiv1duo;;; que lo componen. 

Aunque se trata de una teoría elaborada de cara al Derecho público, puede 
ser útil en Derecho privado para explicar detenninadM organizaciones familiares 
y entes sociale;;;, siempre que se la mantenga dentro de unos limites racionales y 
teniendo en cuenta, como advierte el profesor DE CAsTRo Y BRAVO que su e5encia 
no es cuantitativa ni equivale a la relac1ón jurídica en sentido abstracto, smo 
cualitativa, pues bajo ese nombre deben comprenderse sólo las formas bá.5icas y 
típicas de la total organización jurídica («Derecho civil de España», I, Madrid. 
1955. págs. 628-629), cuyos elementos son: 1. La idea de obra; 2. Poder orgam­
:;o;ado al serviciO de esa idea: 3. Manifestacione;;; de comunión entre Jos miem­
bros del grupo; 4. Potencia de continuidad y desarrollo; 5. Vida jurídica autár­
quica, singularmente merced a las normas que ·se da a si misma y rigen las 
conductas de sus miembro;;; con independencia de la Ley positiva, promulgada 
•Por el Estado; y 6. Estructura jerárquica y vinculante, ·sin la cual no puede 
concebirse, por lo general, orden jurídico alguno. Es evidente que la adopcitn 
no reúne todos ni siquiera la mayor parte de e;;;tos caracteres (J. Rurz-GIMÉNEZ 
CoRTÉS: La concepción instituoional del Derecho, Madrid, 1944; S. LISSARRAGUE: 
El concepto de tn¡¡titución en el Derecho público de Hauriou. Su aloonce jilÓsO­
jiccrsocial, en «Revista de la Facultad de Derecho de Madrid», núms. 6 y 7, julio­
diciembre, 1941, págs, 19'1~219). 



ESTUDIOS 65 

nictones dan entrada al término "institución" o se refieren a esta 
noción más o menos de pasada. Así, F. PuiG PEÑA dice que la adop­
ción es aquella "institución por cuya virtud se establece entre dos 
personas extrañas relaciones de paternidad y filiación semejantes 
a las que tienen lugar en la filiación legítima, para dar satisfac­
ción a los más nobles y generosos impulsos de la voluntad huma­
na" (53), L. RonaíGUEZ-ARIAs que es un "acto jurídico plurilateral, 
cuya adaptación al orden jurídico es sancionada por la autoridad' 
pública, y del que dimanan la creación, modificación o extlnción de 
una relación jurídica institucional, d'ando nacimiento a derechos y 
deberes estatutarios" (54), J. ARIAS afirma que se configura como 
una institución social (55) y B. CAMY también tiene en cuenta el 
aspecto institucional (56), que ha hallado ecos legislativos y juris­
prudenciales (57). 

Esta teoría tiene en su haber que corresponde a la evolución 
sociológica experimentada por la adopción en los últimos tiempos 
y, en este sentido, destaca su importancia derivad'a. del favor que 

(53) Las situaciones finales . , cit., R. D. P , diciembre 1948; pág: 1.045, 
y en su Tratado de Derecho clv1l (t. II, vol. 2.o, pág. 126), la define como institU· 
ción por virtud de la cual se establecen entre dos personas extrañ'as relaciones 
civiles de paternidad y filiación semejantes a las que tienen lugar en la filiaciótl 
legítima. 

(54) La adopción y sus problemas jurídicos a la luz de la concepción camu­
nitaria del Derecho. R. G. L. J., julio-agosto 1950. págs. 89-90, 

(55) Derecho de familia, Buenos Aires, 1952, pág. 342. 
(56) Pues si bien la define <<COmo el acto jurídico irrevocable, que, realizad. 

en forma solemne, hace surgir entre dos personas, generalmente extrañas, los 
dos vínculos y relaciones de la filiación, en una mayor o menor amplitud, según 
su clase», añade que puede «servir igualmente la anterior definición pam €~ 
caso de que lo que pretendiésemos definir fuese la institución y no el acto en 
que ella consiste» (La adopción y figuras similares , cit., en esta REVIsTA, enero-
febrero 1959, págs. 47-48). , 

(57) Así .suced.ló en Francia, donde, a partir de la reforma operada por la 
Ley de 19 de junio de 1923. la doctrina empezó a abandonar el molde contrac­
tual. teniendo en cuenta la discrecionalidad judicia.J para apreciar la concurren­
cia de los «justos motivos» necesarios a fin de autorizarla. E.sta evolución fue 
acentuada por el Decreto.-Ley de 29 de julio de 1939, que cree la legitimación 
adoptiva, caracterizada por la sentencia de la «Cour de cassation» de 7 de mayo 
de 1957, contraponiéndola a la adopción ordinaria, como una <dn'stitución ju­
dicial>>. 

No hay que ver aquí un refinamiento del análisis peculiar de los juristas 
europeo,.~. pues es precisamente a la luz de estas nuevas concepciones como los 
legiS:adore.s hispano-americanos han transformado el antiguo régimen de la 
adopción (VId. especialmente las discusiones de la Comisión de codüicación de 
Venezuela, en el «Boletín de la Comis1ón codifiCadora nacional de Caracas». 1937. 
número 9, y, singularmente. el estudio de A. URBANE.rA ARcHEPoHL sobre la natu­
raleza jurídica de la adopción, ibidem, págs. 30-31). 

ó 



66 ESTUDIOS 

su práctica goza hoy día. Ahora bien, desde su consideración jun­
dico-prlvada peca por exceso, ya que la adopción tiene su marco 
natural en la institución familiar a la que pertenece y dentro de la 
que debe ser encuadrada. En rigor, la teoria de la institución no es 
técnicamente aplicable al Derecho privado, cuyo sistema y método 
difiere del Derecho público, según los principios de personalidad y 
comunidad que respectivamente los inspiran (58). Los autores que 
acuden a la institución para tipificar la adopción no aluden con 
ello a un específico modo d'e ser, sino que emplean el término er. 
un sentido vago, general e indeterminado que, por otra parte, tam­
poco es el único, pues los más recurren simultáneamente a califi­
carla de "acto". Por último, y esta objeción no es la .menos impor­
tante, ya se ha visto cómo no conver:gen en la adopción los presu­
puestos y notas indispensables para considerarla como verdadtra 
mstitución. 

e') La adopc1ón como negocio juridico-jamiliar. 

Es la posición a la que parece inclinarse nuestra doctrina más 
reciente. Así, M. LóPEZ ALARCÓN (59), SANCHO REBULLIDA, quien Ja 
define como "el negocio juridico de Derecho de familia en cuya 
virtud se establece, entre adoptante y adoptado, una relación jurí­
dica en cierta medida semejante a la paternofilial" (60), A. DE LA 
VALLINA, que la califica de negocio juridico familiar, bilateral y 

eminentemente formal (61) e incluso el profesor CASTÁN ToBEÑAs. 
después de haberla definido como acto, participa de esta opi­
nión (62). 

(58) Cfr. F. DE CASTRO Y BRAVO: Compendio de Df'JI'echo civil, 2.• edición, 
Madrid, \1964, pág. 25. Según este querido y admirado maestro. la teoria de la 
im,--tituclón no ha conseguido, desgraciadamente. en el Derecho privado la debida 
precisión para ser útil (De-recho civil .. , cit., I. pág. 628). 

(59) La adopción y el Registro civil. Pretor, enero-febrero 1956. pág 8, com­
partiendo la opinión de RuGGIERO. 

(60) En el capítulo XX del Derecho de familia, en colaboración con el Pr~­
fesor LAcRuz BERDEJO <Barcelona, 1966. pág. 419). y en su articulo, luego recr.­
gi.do en dicho capitulo, Nota;:, sobre perfección y forma en la adopción, en esta 
RIM:STA, número3 448-449, septlembre-{)ctubre 1965, págs. 1.109-1.113. 

(61) Naturaleza jurídica ... , clt , R. D P .. junio 1969, págs. 444 y 453, 
(62) Derecho civil español ... , cit., t. V, vol. 2.0 , Madrid. 1958; pág. 215: «Puede 

afirmarse-<líce-que la adopción es un contrato (en el sentido de convención 
jurídica o negocio jurldico bilateral), ya que requiere, no ·56lo el consentimiento 
del adoptante, sino también el del adoptado, si es mayor de edad, o el de las 
personas que debieran darlo para su casamiento, si es menor o incapaz». 
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Efectivamente, si se acepta la categoría de los negocios -jurí­
dicos familiares, cabe encuadrar en la misma a la adopción y 
definirla, de acuerdo con el régimen legal vigente, como un negocio 
jurídico familiar y de formación sucesiva, bilateral, solemne e irre­
vocable, por el que mediante la. autorización judicial y el otorga­
miento de la escritura pública, una persona (adoptado) adquiere 
respecto de otra o de ambos cónyuges (adoptantes) el parentesco 
legal del que derivan relaciones recíprocas análogas a las de filia­
clón y paternidad legítimas que modifican su estado civil, incluido, 
en su caso, el ejercicio de la correspondiente patria potestad. 

No creo que exista inconveniente en atribuir a la adopción el 
carácter de negocio jurídico familiar y, al propio tiempo, afirmar 
su formación sucesiva, por cuanto no se trata de términos incompa­
tibles, que se excluyan mutuamente, sino perfectamente compatibles 
al fijarse preponderan temen te en distintos aspectos: la caracteri­
zación como negocio jurídico mira a la adopción en su integridad, 
en bloque, mientras que con la formación sucesiva se alude al pro­
ceso formativo integrado por una serie de actos, algunos de los cua­
les tienen idéntico valor; d'e tal modo que cuando se han dado una 
.serie de actos formalmente constatados (consentimiento, autoriza­
ción judicial, escritura pública, inscripción registral) entonces y 
sólo en ese momento surge la adopción como negocio jurídico fa­
milla·r. 

Su naturaleza familiar no ofrece dudas, una vez admitido su 
carácter d1e negocio jurídico, ya que mediante la adopción se esta­
blece un nuevo tipo de familia, de cr.eación eminentemente legal, 
la adoptiv3., cuyo ámbito personal y patrimonial es, precisamente 
por no fundarse en la naturaleza, más restringido que el de la 
familia legítima (63). 

(63J Acerca de la familla adoptlva, EsPíN CÁNOVAS: Una nueva familia 
civil; la adoptiva, Publicaciones de la Escuela Social y Junta Provincial de 
Beneficencia, Salamanca, 1963; L. CAJ\{PAGNA: Famtglia legiti17UZ e jamiglia atrot­
tiva, Pubblicazioni dell'Istltuto di Scienze Glurldlche, Economlche, Politiche e 
Sociali dell'Universitá di Messina, número 77, A. Giuffré, Mlla.no, 1966; CASTÁN 
ToBEÑAS, J.: Derecho civü ... , cít., 1958, págs. 12-13. · 

¿Hasta qué punto cabe aplicar el término <megocio jurídico» en el Derecho 
de fami:ia? Todo depende del criterio, más o menos amplio, que se tenga acerca 
del negocio jurídico. Si .:;e limitase a un estricto sentido patrimonial en el que 
,mgase ampliamente la autonomía de la voluntad, resultaría descartada, en 
pnnclplo, su aplicación a la adopción, que estable-ce directamente una relación 
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~n.cuanto tal negocio jurídico del perecho de familia participar 
de los caracteres que la doctrina les atribuye ( 64), algunos de l_os 
cuales, los más relevantes, se recogen en la definición descriptiva 
que he dado. Así, los caracteres de solemrve e irrevocable (este últ-i­
mo a pesar de su posible extinción a petición de parte interesada 
o del :Ministerio fiscal en determinados casos, según el artículo 177 
del Código civil que, como se verá, no encajan en el concepto técnico 
de revocabilidad) en consonancia con la trascendencia, seguridad y 
fijeza que requieren las relaciones familiares en general y de estado 
civil en -particular (65). 

Se trata, al propio tiempo, de un negocio jurídico de formación 
.sucesiva, es decir, integrado por una serie de actos que se van pro­
·duciendo escalonadamente según el orden previamente establecido 
por la Ley, de modo que no podria otorgarse primero la escritura 
pública (y menos aún, pretender previamente la constancia regis­
tra!) a reserva de obtener luego la aprobación judicial. Y ello por 
las siguientes consideraciones, entre otras que pud'i.eran apuntarse: 

- El carácter imperativo o de orden público interno que, en. 
·general, tienen las normas correspondientes, las cuales establecen 

;personal y sólo indirectamente surte los correspondientes efectos patrimoruale;. 
Pero si aceptamos el concepto que da el profe.sor DE CASTRO Y BRAVO como «la 
-declaración o acuerdo de voluntades, con los que los particulare~ se proponen 
conseguir un resultado que el Derecho estima digno de su especial tutela, sea 
en base sólo a dicha dec:at-ación o acuerdo, sea completado con otros hechos 
o actos» (El negoCio jurídico, Madrid, 1967, pág. 34), nada impide calificar de 
tal a la adopción. Hay, por tanto, negocio.;; jurídicos patrimoniales (contratos) 
y negocios jurídicos extra,..patrimoniales, entre los cuales se encuentra la adop. 
ción. La línea divisoria vendría marcada por la circunstancia de producir o nu 
directamente efecto~ jurídicos pecuniarios o. dicho vulgarmente que su contenido 
propio y directo sea o no crematístico. El que en la determinación de esos efectos 
juegue la voluntad de las partes (v. gr.: testamento con o sin disposición de 
bienes. en el que sólo se reconoce a un hijo natural), no debe impedir la dife­
renciación objetiva y a priori. de acuerdo con la regulación legal tipica. En 
el mismo Derecho de obligaciones tenemos negocio~ jurídicos. como la asuncion 
de deuda, e incluso la subrvgación, que están teñidos de una coloración perso­
nalista (arts. 1.205, 1.211 del Código civil). De igual modo, los negocios jurídicos 
familiares pueden llevar consigo ingrediente.; patrimoniales (v gr.: capitu!"lr 
ciones matrimoniales) que no desvirtúan, sin embargo, su esencia personal (en 
el ejemplo propuesto. las capitulaciones se pactan de acuerdo con las exigencias 
y cualidades de unos determinados esposos). 

{64) Vid. L. DiEZ-P!CAZO: El negocio jurídico del Derecho de familia. 
R G. L. J .. junio 1962, y separata, págs. 6 y 7 especialmente; A, DE LA VALLINA: 
N-Muraleza ... , cit., R. D. P., junio 1969, pág. 444, número 3. 

{65) El profeS<l'r don Federico DE CAsTRo incluye a la adopción entre los 
negocios jurídicos de carácter formal (El negocto jurldico, cit., pág. 279). 
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claramente la necesidád de obtener primero la aprobación del Juez 
competente con ·intervención del Ministerio fiscal ( art. 173), otor­
garse a continuación-esto es, una vez "aprobada la ad'opción por 
el Juez" (art. 175)-escritura pública y proceder seguidamente a su 
constancia en el Registro civil. 

- Que es lógico que asi sea, porque la apreciación de si con­
curren o no los requisitos necesarios es una función que, encua­
drable dentro de los llamados actos de jurisdicción voluntaria, com­
pete a órganos judiciales, con preceptiva intervención del Fiscal 
que, si no la exigieran los artículos 173 del Código civil y 1.828 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil vendría de todos modos impuest"á 
por otros preceptch5 legales, al engendrar la adopción un cambio 
de estado civil (arts. 5.0 núm. 2 del Reglamento orgánico de su 
Estatuto, aprobado por !Decreto de 27 de febrero de 1969 y 4.0

, 92 y 

97 de la Ley del Registro civil). 

- Que los actos relativos al estado civil no pueden ser afectados 
por una condición, de modo general, como sucedería si se dejara 
sujeta la ad'opción a la ulterior aprobación judicial. La condición 
no conviene en líneas generales a las relaciones de estado civil. De 
mantener otra solución, se incurriría en la posibílid'ad de otorgar 
una escritura que de nada habría de servir si el juez denegaba la 
aprobación, mientras que en el actual sistema, el ámbito de cali­
ficación notarial es mucho más restringido, como se verá en el 
momento oportuno (v. gr.: el notario no puede negarse a autorizar 
.so pretexto de que, a su juicio, la adopción no se inspira en just.os 
motivos o no ofrece ventajas para el adoptad'o) (66). 

(6Í)) El profesor don JoSé CAsTÁN ToBEÑAs parece rechazar la posibilidad de 
una adopción condicional al decir: «No prohibe el Código que el contrato de 
adopción se concluya por medio de representante, ni bajo condición o términJ. 
Parece que será válido el consentimiento manifestado por mediv de apoderado 
con poder especial. pero es muy dudoro, en cambio, que pueda ser admitido el 
térntlno y mucho menos la condición» (Derecho civil . . , edición 1958, t. V, volu­
men 2.0 , cit .. pág.s. 215-216). Abundo en tal apreciación. En todo caso, la condi­
ción o el término habrían de ser aprobados por el Juez y dudo mucho que, 
efectivamente. el Juez autorizase una adopción condicionada o sometida a tér­
mino; seguramente resolverla que se reprodujese la petición una vez que f'l 
evento condicionante se hubiera o no realizado, según los casos, esto es, cuand·J 
hubiera desaparecido la incertidumbre. 

En cuanto al problema concreto apuntado, parece claro que la escritura no 
puede tener por celebrada la adopción bajo posible resolución si no se obtiene 
la. aprobación judicial, ni tampoco someterla a la condición suspensiva de obte­
nerse dicha aprobación, por cuanto la calificación del Notario sobre los requi-
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· Aunque la cuestión ha de ser examinada luego con mayor dete­
nimiento, merece la pena preg·untarse cuál es el respectivo valor de 
los actos que, unidos, integran la adopción. Fundamentalmente: 
La autorización judicial, la escritura pública y la constatación re­
gistra! ¿tienen el mismo valor constitutivo? ¿Cabe, por el contrario, 
establecer alguna diferencia? 

Del preámbulo del Proyecto parece desprenderse el idéntico 
rango y valor constitutivo de esos tres requisitos (67). No obstante, 
la cuestión no puede decidirse por las palabras de la exposición de 
motivos, no vinculantes. Una cosa es lo que en ella se dice y otra 
muy d.1stinta puede ser la expresión legal, a la que hay que atenerse. 
Y el articulo 175 del Cóc:hgo civil sólo dice que "se inscribirá en el 
Registro civil correspondiente", sin hacer referencia, en inciso al­
guno, a su eficacia o validez (V. gr.: no dice: " ... y, para su eficacia, 
se inscribirá ... "). Ante la escueta dicción legal, ¿cabe atribuir v~or 
constitutivo a la inscripción de la adopción en el Registro civil? St, 
según la interpretación que la mejor doctrina da a la. legislación 
relativa al estado civil (arts. 2.0 y 62 de la Ley y 18, 19, 25 y 330 de 
su Reglamento) se requiere disposición expresa para que la inscrip­
ción tenga alcance constitutlvo (68), la respuesta debe ser nega­
tiva: la inscripción de la adopción en el Registro civil no es consti­
tutiva. Lo que puede encontrar confirmación en la falta de alusión 
expresa a la inscripción en el antes transcrito párrafo de la exposi.­
ción de motivos, que sólo cita "el concurso de la voluntad', la autori-

sitos preciso.; para autorizar la escritura condicional Invadirla la competencia 
reservada al Juez. Y s1 fuera necesaria la previa apreciación y declaración da 
la situación de abandono (art. 174, párrafos 5.0 y 6.<>), la lmposlb111dad de otor­
gar en primer lugar la e¿¡critura es aún más evidente. 

(67) «No se han Introducido mOdificaciones sustanciales en la consideración 
de la adopción como un acto, a la vez, consensual y formal, que requiere indis­
pensablemente el concurso de la voluntad, la autorización judicial y el otorga. 
miento de escritura pública, todo ello con igual valor constitutivo». Pero no 
hay que creer, contra lo que parece dar a entender este párrafo, que en la 
legislación derogada fuese cuestión pacífica la del valor de los requisitos, espe­
cialmente aprobación judicial y escritura, en torno a los cuales se discutía 
cuando se perfeccionaba la adopción. Con lo que, bien se estimase perfecta al 
aprobarla el Juez, bien al otorgarse la escritura, lo cierto es que nunca seria 
constitutiva la constancia en el Registro civil que, por otra parte, no se efectúa 
mediante un asiento de inscriPClón, sino a través de una !nscrlpcl6n al margen 
de la corresPondiente inscripción de nacimiento que, en el fondo, viene a ~r 
una nota marginal (art. 46 de la L. R. C.). 

(68) Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F.: Compendio de Derecho cf.vU, Madrid, 1964, 
página 339. 
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zación judicial y el otorgamiento de escritura pública". Del con­
junto de los preceptos legales no se desprende que en cualquier 
caso en que se modifique el estado civil-lo que sucede con la adop­
ción-la modificación no surtirá efecto alguno mientras no se ins­
criba. Por último, la solución propugnada era la mantenida por la 
generalidad de la doctrina bajo la vigencia del anterior régimen 
legal del estado civil y no parece que haya fundamento serio para 
cambiar de criterio bajo la actual legislación (69). 

La consideración de la ad'opción como negocio jurídico bilateral 
viene ·dada ·porque nonnalment€ juega en ella el consentimiento de 
dos· personas, que aparece como fundamental: el del adoptan te y 
el del adoptado mayor de catorce años y capaz. Frente a ello, creo 
que no cabe aducir los casos en que el adoptando no presta su con­
sentimiento (por ser menor de catorce años o incapaz) o aquellos 
otros en que adoptan los cónyuges, además de cuando intervienen 
otras personas u organismos si el adoptando es menor de veintiú:l 
años (art. 173, párr. 2.0

), para calificar, respectivamente, el negoc1o 
juridico de.unilateral y plurilateral, porque precisamente en el pri­
mer caso la Ley llama a otras personas a dar el consentimiento por 
el adoptando menor o incapaz e incluso en la situación de abandono 
existe la voluntad del Director d'el Centro benéfico de dar al acogido 
en adopción (art. 174), lo que no impide que la voluntad del adoo­
tando pueda ser eventualmente tomada en consideración para ex­
tinguir la adopción (art. 177, núm. 1), revelando asi cómo el legis­
lador concibe la relación como eminentemente personal y bilateral, 
entre adoptante y adoptando, cuyas respectivas voluntades son las 
únicas que el juez no puede suplir (art. 173, párrafo 4.0

). La voluntad 
de esas personas que actúan por el adoptando menor o incapaz r¡ 

la del juez que la suple, basta para que la adopción conserve su 
característica bilateral, aparte de que no se concibe persona alguna 
tan desamparada que carezca incluso de guardador de hecho al que 
también alude la Ley (art. 173, párrafo 3.0

). Cuando concurren, ade­
más del adoptando mayor de catorce años, pero menor de veintiuno; 

(Gg) VId. M. LóPEZ-ALARCÓN: La adopción y el Registro civil, «Pretor», enero­
febrero 1956, números 41-42, págs. 5·43, especialmente págs. 16 y 17. En el Dere­
cho alemán la adopción es eficaz sin necesidad de inscripción en el Registro 
del estado civil (G. BEITzKE: Die Eintragung der Adoption in Standesregtster, 
E. F., junio 1956, pág.:;. 172-174). 
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otras pers<;mas a dar el· consentimiento para la adopción· (art.· 173, 
párrafo 2. 0

), el negocio no se convierte en plurilateral; puesto que 
la voluntad de estas personas puede ser suplida por el juez (art. 173, 
párrafo 4. 0

) carece de la trascendencia precisa para calificar el 
negocio de plurilateral. Su única trascendencia es cuando se oponen 
y entonces, como no puede efectuarse la adopción, está de más 
hablar de si ésta es bilateral o plurila.teral. Tampoco la adopción 
realizada por ambos cónyuges hace perder a ésta su carácter bila­
teral, pues viene a ser como si se realizaran dos adopciones que, 
por razón de su simultaneidad e íntima relación de convivencia 
entre adoptantes y adoptados, se funden externamente en una sola, 
al -actuar los dos aooptantes en el mismo sentido, para conseguir 
idénticos fines y respecto a la misma persona (70). 

En el resto del concepto que he dado se destaca, en primer lugar, 
al adoptado, en interés del cual se concibe la institución. Si ya res­
pecto a la reforma de 1958 se había podido afirmar que la ratio 
legis es la protección al adoptado, que ha de tenerse presente en 
la interpretación del texto legal (71), lo mismo y con mayor motivo 
ha de seguirse manteniendo en la actualidad, tras una reforma que, 
sin entrañar novedad considerable respecto a la precedente, per­
sigue facilitar y robustecer el vínculo ad'optivo. Ese robustecimiento 
se traduce en la equiparación general de los hijos adoptivos a los 
legítimos-y no a los naturales reconocidos: compárense antiguos 
artículos 17 4 y 179 con los actuales artículos 176, párrafo 1.0 y 179-
conforme a una tendencia muy difund'ida actualmente que responde 
al frecuente deseo de los adoptantes y viene a potenciar el instituto 
de la adopción. Esta equiparación se traduce en una modificación 
del estado civil, como se verá con detalle al estudiar los efectos de 
la adopción, y lleva consigo, si el adoptado es menor de edad que 

(70) Consideran la adopción como negocio jurídico bilateral, entre otros. 
F. SANCHO REBULLIDA y J. L. LACRUZ BERDEJO, en el art!cu:o del primero, Notas 
.sobre perfección y forma de la adopción, en esta REVISTA, septiembre-octubre 1965. 
páginas 1.111-1.112), al que responde sustancialmente la redacción del número 346 
del Derecho rJ,e familia (Bosch, 1966), debido a ambos profesores, y también 
A. DE LA VALLINA: Naturaleza iuríd.ica . . , cit., R. D. P., junio 1969, pág, 453: 

(71) Puede comprobarse en mi trabajo Limitaciones a las disposiciones patri­
moniales «mortis causa» establecirJ,as en la escritura de adopción, publicado en 
el volumen III de los «Estudios de Derecho civil en honor del profesor CAsTÁN». 
citado. págs 101-102. 
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la patria potestad la ejerza el padre adoptante incluso con prefe­
rencia a la madre por naturaleza esposa de aquél (es decir, cuando 
el marido adopta al hijo, incluso legitimo, que su esposa tuvo: ar­
ticulo 176, párrafo 3.0 in fine). 

(Continuará). 

FRANCISCO CASTRO LUCINI. 

Notario. 





Natur~leza y disposición de pisos 

y locales pro indiviso en propiedad 
horizontal(*) 
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del departamento procomunal. 9. Influencia decisiva de la llamada "cons­
trucción en régunen de comunidad".-B) Naturaleza: 10. Definición antici­
pada. 11. a) Departamento independiente. 12. Fijación de cuota-valor. 
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34. Planteamiento. 35. Se trata de un dominio solidario. 36. Históricamente 
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('") Lección inaugural del X Curso de .Perfeccionamiento para la Abogacía, 
organizado por la Sección de Práctica Jurídica de la Academia Valenciana 
de Jurisprudencia y Legislación, pronunciada el 2 de octubre de 1970 en el 
nustre Colegio de Abogados de Valencia 
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Sefiores: 

Ante •todo, gracias. Gracia·s a mis buenos a;migos, a VICENTE 
PoNs, Decano del Hustre Colegio de Abogados de Valencia, y a 
JOAQUÍN LLOBELL, Presidente de la Sección de !Prá'ctica Jurídica 
de la Academia en la que se insertan estos cursos, que él ·creó 
y ~ue él con noble afán mantiene, por haberme deparado el 
honor y la satisfa·cción de pronunciar 'hoy la ;¡ección inaugural, 
decisión que sólo dos razones justifican. Una, la dicha, ola de 
la amistad que a veces ciega. Otra, la de mi antigüedad en el 
esca.Zajón de rprofesores de los cursos cuya décima edición co­
menzamos, pues desde el primero y en 'todos he intervenido 
aportando lo 1poco que puedo dar. Y gracias a todos los presentes 
por la atención, también por amistad, que al escucharme me 
dispensáis. 

I.-PR'EAMBULO 

l. Tres razones me 'han forzado en la elección del tema. La 
primera, en ,proyección más amplia y ~eneral, mi con'di'ctón de 
Notario .y, ·por tanto de jurista práctico que, dentro del campo 
del Derecho privado, tiene fundamentalmente Ia misión, dele­
gada por la sociedad, de dar forma auténtica a los negocios 
jurídicos. Y digo fundamentalmente porque no es Ia única, 'Ya 
que además de ella, materia propia de las escrituras, está tam­
bién la de consta·tar, con igua'l garantía de efectirvidad,. la 
realidad de hechos, cosas y situaciones que puedan tener tras­
cendencia juridi'ca, objeto propio de las actas. 

Por desgracia a este campo, que es el de la forma en el De­
recho a la par que el Derecho, como ra'ma, de 'la /forma, se ·le 
niega la importancia que requiere para ·la formación de un 
jurista. Bástenos ·pensar que sin forma (!palabras, signos, con­
dudas, escritos) no hay posibilidad de relación 'humana, por lo 
menos mientras Ia •telepatía no sea un hecho, y aun ni siquiera 
asi, pues entonces la idea transmi1tida seria la forma del que­
rer, ·como 1hoy lo son los sonidos y las imágenes. Y si no cabe 
!a relación, no puede surgir y para nada se precisa el Derecho 
que sus efectos regule. Sin foruna, pues, no 'habría Derecho, 
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por lo que para éste reviste singular importancia la regulación de 
aquélla. 

Y es aqw doná'e el Notario ha de actuar en una doble proyec­
ción, en aquella doble vía, la del negocio jurídico y la de la 
jurisprudencia notarial, de la que el maestro CASTÁN nos ha­
blruba ( 1): una, la de dar al querer de las .partes la 1orma más 
adecuada ;y perfecta para que su voluntad aicance .Jos efectos 
perseguidos; y otra, la de plasmar y conformar en los moldes 
más ruptos, nuevos o viejos, aquellas figuras que surgen de la 
necesidad de a;comodar las relaciones humanas a los camlbios, 
tanto en las cosas como en el medio social, ·que el progreso !por 
su propia esencia ¡produce, exigencia ·de •todos 'los tiempos, como 
la evolución del Derecho, de sus figuras e inStituciones, nos 
prueba. 

Ante cada una de estas situaciones el jurista practicón se 
quedará a la ex:pectati·va ·hasta que el •legislador reconozca el 
nuevo tipo o lo encuadre en uno ya existente o los Tribunale.~ 

lo admitan. Y lo hará así porque bien poco hay en él de jurista, 
pues el ~prácti•co, por jurista, tiene el deber de conocer el Dere­
cho y el de investigar ·y tra·bajar con •todos los medios a su 
alcance hasta dar ·solución al problema que se le 1plan1tea, con 
lo que su labor adquiere una singular importancia, pues está 
creando derecho al apli'car al caso concreto los resul•tados de 
las investigaciones teóricas -suyas o de otros-, vitalizándolas 
al conferirles ia ·fa•cultad ·de en'gendrar, en el corolario !final de 
toda ciencia. 

Por desgracia no es ésta la única postura que se adopta. Pues 
junto a la de quienes así lo 1ha·cen -y me refiero ahora a todos 
los juristas, cuaóJquiera que fuere su espe·cialización- ·está la de 
los que optan por no meterse en libros de crubaiJlerías y deja•r 
las cosas quiettas mientras Don Legi·slador o Doña Jurispruden­
cia no lo ordenen de otro modo. Unas veces ¡por comodidad, 
por no estudiar, por no crearse problemas, ·por •facmtar los ca­
minos ... , pero no a los demás, sino a uno mismo. Comodidad 
que viene ya de lejos, pues la fuerza una ·falta de pre'para•ción, 
de estudio, deri•vada a su vez de un cómodo abandono que en 

(1) CASTÁN TOBEÑAS: Función notarial y elaboración notarial del derecho. 
Madrid, •1946, págs. 145 y sigs. 
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el lilmbo de los propósitos nonatos dejó aquel afán de las aulas 
universitarias, de las oposiciones o de los primeros añ.os de 
ejercicio prdfesional, que con el tiempo pasó al cuarto trastero 
de las cosas inútiles. También 'POr miedo, por un equivocado 
sentido de responsabilidad que se traduce en evitar ·todo peli­
gro de una !pOsible repercusión económiea por nuestJros errores, 
fa!llos o valentías. Y el miedo, en rcuanto domina, hace 'Ver fan­
tasmas en todos los rincones y en todos los papeles. Ql;vidán­
dose por ello -que no es más que egoísmo- que a quien en 
de'finti.va hemos de rendir cuenta es a la s<Yciedad a ~a que 
estamos ob-ligados a servir, siquiera fuere en reconocimiento de 
lo que le adeudamos; olvidándose que el cumplimiento del deber, 
que no termina cuando se nos exige un mayor -eglfuerzo de 
estudio o de dedicación, tampoco acaba cuanó'o de afrontar los 
hec'hos, de aceptar el caso o de resolverlo, corremos un riesgo 
mayor que el normal !pOr tratarse de si·tuaciones no reconocidas 
legalmenrte o no 'Cubiertas y amparadas rpor la jurisprudencia. 
Que si así hulbieran obrado nuestros predecesores, 'desde los 
jurisconsul·tos romanos hasta los más recientes en los diversos 
caminos 'que parten del común título universitario, ei Derecho 
estaría en manti'lias, pues el legislador no ¡puede a·ctuar en base 
de unas situaciones ex-trajuridicas para crear las figuras ade­
cuadas a partir de las mismas, ya que, faltándoles una expe­
riencia <Comprobatoria de su bondad, concebiría artificialmente 
en un lwboratorio sin conexión •con la rvida real, produciéndose 
más de un alborto cuando no algún pequeñ.o monstruo impera­
tivo. Lo 1bueno es .plasmar en la Ley lo que ya la 'práctica san­
cionó, con la aproba·ción intermedia de los Tribuna1es casi siem­
pre. Y en esta elaboración de<l Derecho cada jurista, en el álm­

bito y poderes de su .profesión, tiene el concreto delber de aco­
ger, estudiar, conformar o sancionar las nuevas situaciones que 
de las relaciones sociales surgieren, sin posibilidad de escape 
por la vía de la negati,va, al amparo del ·burladero del sil·::mcio 
legislati'Vo .y jurisprudencia:l, ni por •la cómoda del encasillado 
pre'Vio, .cuando al meterlas en moldes viejos corran el peligro 
de desnaturalizarse o de romnerlos. Que si el legislador no legis­
la es 1porque no le damos materia en tiempo, calidad y cantidad, 
y si el Tribunal no aprueba, en casos será, como le oí un día 



ESTUDIOS 79 

decir a uno de vosotros con su peculiar gracejo, tporque no 
iha habido nadie 'tan torpe como para ·colocarse en la oposi'ción 
que, afiado yo, no podrá plantearse si nadie hubo tan decidido 
como ¡para ponerse en vanguardia. 

2. Mucho ~tiempo me ha comido esta ¡primera razón. 'Las 
otras son de ·situación en ·el ·tiempo y en el lugar. •En el tiempo 
por ·cuanto 'todos los problemas de propiedad 'horizontal son de 
la más viva ac,tualidad. "La propiedad horizontal es un fenó­
meno socio-económico que hizo eclosión en Espafia hace más 
de treinta afios y que todavia ·hoy continúa en proceso de ·ex­
pansión", decían los ¡ponentes espafioles sobre el tema en el 
X Congreso Internacional del Ndta·riado Latino, celebrado en 
Montevideo el pasado año (2). Eclosión que perdura y crece, sien­
do éste el tipo de propiedad a·l 'QUe están acogidos casi la tota­
lidad de los inmuebles urbanos y que se expande en aplicación 
analógica o ex·tensi·va a todos los conjuntos habitables, desde 
la 'Vivienda permanente y el local para indus·tria o comercio 
hasta el apartamento de uso rotatorio por cortas temporadas. 

3. Y en el espacio -que rtambién ·en el sentimiento-, por 
cuanto la ¡propiedad horizontal es una .forma o tLpo de dominio 
en el que Valencia ha sido tierra de ini·cia·tivas y consagra-cio­
nes. Pues en la práctica nuestra ciudad 'fue de aque'llas que 'la 
aceptó antes de su reconocimien·to legal, no de modo subrep­
ticio, bajo la caJpa del condominio romano, sino abierta'mente, 
escriturando e inscribiendo los pisos por separado, con su dere­
cho a los elementos comunes, que paradójicamente solía expre­
sarse "con entrada por escalera independiente", in'Cluso ¡plas­
mando ¡por escri~to las cuotas de gastos, como el arqui,tecto MA­
NUEL FORNÉS hacía en su Arte de edificar ·(3). En su estudio, 
recientemente, los nombres de los valencianos, por nacimiento 
o residencia, que de ella han ·tratado forman una lista inter­
minable: 1ATTARD, BATLLE, CASADO PALLARÉS, DESANTES, DOCAVO, GA­
RRIDO 'CERDÁ, MONET, ÜGÁYAR, RAMOS FOLQUÉS, RULL, SALAS, SOTO, 
TAULET, VENTURA TRAVESET y algún otro que Siento no Tecordar, 

(2) DE LA CÁMARA, GARRIDO y SoTO: Modalidades en la constitución de los 
regfmenes de indivisión de la propiedad urbana. Ma'drid, 1969, pág. 97. 

(3) Citado por DEL VIso, según referencia de FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANizo. 

Ob. cit. en nota 8, pág. 91. 
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la estudiaron, <Contritbuyendo a su . desarrollo y arraigo. Y en la 
materia, Valencia ha 'Visto nacer hace pocos añ.os la i!Onstruc­
ción en comunidad en régimen d·e propiedad 1horizontal erten­
dida luego, a la par que casi ·siempre adulterada, por toda Es­
pafia; en Valencia han surgido urbanizaciones modelo al ampa­
ro de una aplica~ión e~tensi·va de esta ·forma del dominio; y 
a'quí, al tiempo que en otras ciudades, la prá•ctica ha sido mi­
mada y cuidada ,por los juristas, en formas ·y soluciones rque de 
modelo ·van sirviendo para otros •lugares. No es que seamos los 
primeros en el · tiempo ni en los logros, 1pero sí unos de etilos. 
Por lo que esta valencianía del tema, junto a su actualidad ry 
a su carácter privatístico, me lhan .compelido a elegirlo para 
esta lección inaugural, confiando en que tales razones para su 
plantea'miento sirvan de paliativo en el juicio que al final !for­
méis de esta disertación, ·que si quedara en discreta por satis­
fecho me daría. 

II.-DISPOSICION DE LOS ·ELEMENTOS COMUNES 

4. En ·cuanto a su uso y disponi•bHidades, en el edifi-cio en 
,propiedad horizontai •podemos distinguir fundamental'mente dos 
grurpos o clases de ¡partes: los departamento privati1vos y los 
elementos comunes. 

·Los primeros, según el Código ·civil, ·son "los dHerenrtes pisos 
o locales de un edificio o las partes de ellos, susceptibles de 
aprovechamiento independiente por tener saUda !propia a un 
elemento común o a la vía ¡pública", que "podrán ser objeto 
de propiedad se'parada". Se trat:;~, de departamentos di.ferencia­
dos -a lo ancho, a lo hondo y a lo •largo- de partes estructu­
ralmente distintas, susceptibles de aprove·c·hamiento inde~pen­

diente, que jurídicamente adquieren singularidad al devenir obje­
to de propiedad separada, lo que se alcanza mediante su con­
figura·ción conrforme a las normas legales, aunque .todos y cada 
uno ~continúen ·perteneciendo al mismo 'dueño. Son, pues, tres 
los requisi,tos exigidos: departamento diferenciado, susceptible 
de aprovechamiento independiente y objeto de propiedad' sepa-
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rada. De sustratum arquitectóni-co los dos !primeros y jurid.ico 
el del último. 

Los elementos comunes son aquellos del edilficio, "necesarios 
para su adecuado uso y disfrute, tales como el suelo, vuelo", 
etcétera, en relación que el legislador, como expresamente dice, 
formula ad exemplum. Los autores los diferencian en elementos 
comunes esenciales o por naturaleza y elementos comunes ac­
cidentales o por destino. Yo á'iria que si los elementos son 
comunes y los departamentos son privativos, todos lo son por des­
tino. Destino determinado en los primeros por las propias nece­
sidades de la construcción y subsistencia de 1o edificado, cual­
quiera que fuere su ti!po ·Y función (suelo, vuelo, cimen'taciones, 
muros, ·cll!biertas, canalizaciones), de .tal modo que sin eUos no 
cabe que el edificio exista, o bien 'Por la configuración ·q_ue al 
construi·rlo se le dé (pasos, fosos, patios, pozos, escaleras, ¡por­
terías, ascensores, corredores, servidumbres), pero de ·tal anodo 
que, conforme a lo ,plani·ficado, por las propias ne·cesidades !físi­
cas se 'les conceptuará :también elementos comunes por esencia 
o naturaleza. Mientras que otros no son necesarios más que ;por 
razón de un 'destino especial, de una con.fi'guración física o 
jurídica no esencial, que :pasa a serlo ¡por la impronta de ser­
vicio común o el marchamo de propiedad común que se le da. 
Así . las sala·s de espera contiguas a los zaguanes, los departa­
mentos para reunión de los condueños, las terrazas ·de U!tiliza­
ción común e incluso el piso-vivienda ;para el portero, elementos 
que suelen Hamarse accidentales o por destino o ;pacto. 

A~gunos de estos elel"l}entos son, ·por esencia o destino, ·co­
munes a todo el edHi<!io; otros, sólo de a1guna de sus partes, 
lo que se Uama en la ;pra·ctica elementos ·comunes generales de 
todo el inmue~ble o par.ticulares de cada casa, patio o zaguán. 
En construcciones complejas, al aplicar el régimen de la pro­
piedad 1horizontal a conjun'tos formados por -varios edificios, es­
tas clases ¡pueden diversi-ficarse en categorías intermedias, desde 
los elementos comunes generales a todo el inmueble a los par­
ticulares de los ,pisos que tienen entrada general ·Común, pa­
sando 'POr los del bloque, conjunto de •casa·s, casas separadas, etc. 

5. Pues bien, ya en lo que ahora nos importa, de los ele­
mentos ·comunes no se puede disponer por separado, como de­

s 
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¡partamentos o partes independientes del edificio, siendo su ¡pro­
piedad derecho anejo e inseparable de los .pisos y locales objeto 
de propiedad privativa de los condueños: asf resulta sin género 
de duda por expresa disposición del a•J:Itículo 396, párrafo 2.0 del 
Código dvil y del artículo 3.0 de la Ley de rpro>piedad 'horizontal. 

Pero el elemento común puede .perder su carácter, .pues -tal 
cualidad depende del servicio que prestare, por lo que, si deja 
de darlo, pierde aquélla. Mas para que así suceda ·se precisa: 
que :por su propia naturaleza no sea de esencia tal destino ·(como 
lo es en el suelo y los muros maestros), o de serlo pueda susti­
tuirse ¡por otro ("cambio de esca-lera), o suprimirse ,porque su 
función queda cubierta (eliminación de una de las dos esca­
leras ·que a los mismos pisos sirven), o se estima innecesaria 
(eliminación de los ascensores); y que así lo acuerden todos los 
condueños, 'PUes se trata de una modificación de las reglas del 
título constitutivo, a·cto que precisa acuerdo unánime (art. 16, 
1.0

, L. P. H.), sin que para su efectividad sea obstáculo alguno 
el § último del articulo 3.0 L. P. H., ya ·que dicha regla del ar­
tículo 16 posibiHta cualquier modiificación por amplia que lfue­
re ( 4). 

6. Como resultado de ello, el ex elemento común se conver­
tirá en un nuevo departamento del edi>ficio, lo que re'(!uiere una 
reestructuración total, alterando su composición y la distribu­
ción de cuotas-valor al nacer una nueva 'PrD'pieda"d .pri'Va!tiva, 
o .por su se·gregación se formará una finca nueva, inde,pendien­
te .y separada del edHicio de que •proviene, cuando esto sea 
físicamente posible (5), debiendo expresar el acuerdo con exac­
titud cual sea el resultado de la desafección. En el úl-timo caso 
se tratará de una e:x;tinción de la •propiedad horizonta-l por con­
versión en copropiedad ordinaria (art. 21, 2. 0

, L. P. H.), que no 
ofrece problema alguno en cuanto a su disposición. Y en el 

(4) La res., D. G. R. N. de 5 mayo 1970 a.:;í lo admite, !mp1!citamente. 
en cuanto en la vivienda objeto "del supuesto que contempla no es de esencia 
su destino a portería, y el acuerdo de desafección, presupuesto que no se 
debate, fue tomado por unanimidad. 

(5) Así todos aquellos supuestos de un elemento externo a los muros peri­
metrales, cuyo solar pueda separarse del edific1o, como escaleras de incendios 
adosadas a sus paredes, casetas para transformadores, patios, huertos o. jar­
dines anejos, etc. 
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otro, el nuevo áepartamento nacido de la conversión del ele­
mento común en propiedad privativa o bien pertenecerá a los 
condueños en comunidad ordinaria, 1también sin especial pro­
blemática, o por haberlo acordado así, se configurará como de­
partamento 1procomunal, por lo que nos remitimos a todo 1o· 
que seguidamente diremos en cumplimiento del ·fin propuesto. 
a;I elegir el tema. 

No es este el criterio de la Dirección General de los Regis­
tros y del Notariado, que en su resolución de 5 de mayo de 1970· 
contempla el caso de la desafección como elemento común de· 
la vivienda 'destinada a portería, distinguiendo entre la situa­
ción anterior en la que tenía el carácter de elemento común 

de uso funcional compartido y la resultante de la desafección,. 
aceptando la posibi'lidad de que pueda continuar siendo explo­
tado como elemento común del inmueble que ya no es usado­
por todos funcionalmente, sino que su uso y aprovechaJmient()l 
se cede en !forma onerosa. Ni se trata de un departamento en 
comunidad ordinaria, lo que sucedería "si se hubiera inscrito 
en el Registro de la Propiedad como local privati•vo a nombre 
de todos los copropietarios y en .proporción a sus respectivas 
cuotas", pues entonces la enajenación debería hacerse en forma 
ordinaria y mediante el consentimiento, prestado en escritura 
pública, de todos los copropietarios, ni se plantea la ·Problemá­
tica del depa~tamento procomunal, aceptando una situación 
especial en la que del elemento desafectado ¡puede disponer la 
Junta de propietarios, si'quiera el acuerdo haya de ser unáni­
me, facilitándose asi su enajenación. 

Creo que esta doctrina no puede aceptarse con carácter ge­
neral. Primero, porque parte de un .pie forzado, ya .que la des­
afección se había •producido sin alteración registral ninguna, 
pues ni se expresó su descripción física ni se inscribió como 
finca. independiente, si bien se le atribuía un 'POrcentaje en los. 
elementos comunes, situación que no tiene encaje en la L. P. H., 
ya que las •cuotas o porcentajes sólo se a·tribuyen a los. pisos y 
locales, y éstos requieren su descripción completa y su inscrip­
ción -como tales departamentos separados. Segundo, porque se 
pronuncia como solución para una situación 1transitoria, en buen 
camino i lfin de dar salida a muchas otras silffiilares ·que ~n~u-
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da:blemente se ·han produddo en este período de regularización 
de la propiedad hori'zon tal. 

·~a Dirección General se limita a •contemplar en fases sepa­
radas -desafección y fijación de cuota, descripción ry enajena­
ción- lo que debe hacerse por acuerdo de la Junta y en una 
sola·. vez. Pues lo que hoy no es pos~ble es lo que ya estaba 
hecho: desafección con -señalamiento de cuota, pero sin des­
cripción y configuración ·como ¡piso independiente, ya .que la 
Ley sólo permite la existencia de los elementos comunes, sin 
cuota-valor, y de •los ·pisos y locales independientes, con ·CUota­
valor, pudiendo ser estos departamentos procomunales, como 
vamos a examinar. No veo obstáculo para que se produzcan dos 
acuerdos de Junta: uno de desafección ;y otro de disposición; 
lo que no ·crube es que ·en el período entre am1bos surja un ex­
traño elemento común sin uso funcional compartido, sin carác­
ter de :piso in'dependiente, pero ·COn cuota-<valor. Sólo el resul­
tado final es lo que puede exteriorizarse registralmente: su con­
figuración como piso o loca1, con su cuota-valor :per.teneciente 
a •los condueños en comunidad ordinaria, como departa:me~to 

¡procomunal o .bien como propiedad del adquiren'te si la dispo­
sición se hubiere verificado. 

III.-IlA PROINDIVISION DE PISOS Y LOCALES PARA 
IEL SERV·ICIO O UTILIDAD DE •LOS CONDUEÑOS 

Junto a tan clara separación entre partes privativas 'Y ele­
mentos ·comunes, el legislador en su último pronunciamiento 
sobre la materia, en la Ley 49 de 1960, nos ofrece un tertium 
genus, 'bautizado por FERNANDO MONET ·como procomunal (6), cuya 
naturaleza intentaremos precisar, 1partiendo de su origen, para 
llegar así al caJmpo de su realización en el ·comercio jurídico, 
de su disponibilidad, punto en cuya contemplación hemos cen­
trado el tema . 

. : 

(6) MoNET: "Problemas de técnica notaria;! ante la nueva Ley de Propie­
dad Horizontal", Centenario de la Ley del Notariado: Estudios de Derecho 
notarial, vol. 1.•, separata. Valencia, 1962. pág. 17. 
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A). ·origen 

... ' •' 

7. Indudrublemenrte el departamento procomunal atiende a 
una fina-lidad importante en ·cuanto vor él se puedeii cubrir 
unas necesidades de los condueños del edi'ficio cada día ·más 
imperiosas y numerosas, tanto por la extensión que alcanz3: _la 
construcción de edificios en comunidad como por la mayor c9m­
plejidad de las nuevas eonstrucciones, que aumentan sus ser­
vicios en 1bien de su con"fortabilidad y aprovechamiento. ·. · · 

La propiedad horizontal es consecuencia de la necesidad de 
propor.cionar a cada familia su vivienda en las mejores condi­
ciones de habitabilidad y sin el costo que representaría su ·ais­
ladá construcción. De esta necesidad,. concretada en el .. ipÍso­
vivienda, surge la de los elementos eomunes sin ·los cuales no 
podría tener aquél las condiciones pretendidas . 

.Pero al lado de estas exigencias de servicio" a los pisos-'Vi­
vienda (desde el solar para construirlo hasta la r~rigeración 

central o el montacargas .para subir las comidas del restauran­
te) de carácter permanente, común y esencial, siquiera surja 
no ya ¡por verdadera necesidad, sino como consecuencia de las 
características impuestas al edificio, se plantean otras no tan 
acusadas, o si se quiere no tan esenciales, mas sin duda alguna 
de suma conveniencia para los condueños. Unas desde el punto 
de vista económico (obtener un capi1tal o una renta para· ayuda 
del costo de la construcción c .. del mantenimiento del edificio) 
y otras desde el de mejora de sus servicios, añadiendo el ·dis­
f.ru te de otros menos necesarios o incluso de 1puro recreo (ga­
raje, rpiso-club, etc.). La perdura:bilidad o permanencia, nota 
esencial en los elementos ·comunes, fa'lla en los del primer ti.po; 
en algunos casos ("locales o bajos para venta) fa•l·ta 'la relación 
de dependencia respecto a los pisos, suqtituida rpor la de utilidad 
del propietario inicial de los mismos, y en otros (garajes sólo 
para viviendas o para locales comerciales) su u_tilidad qued'a referi­
da a un grupo determinado de departamentos, tantD por conse­
cuencia de la configuración del ed'iticio, como igualmente sucede 
en los elementos comunes particulares (diversas esca·leras, bajos 
sin derecho a zaguán y ascensores, etc.), como por una ads~rip­
ción a priori más o menos capri-chosa. Es decir, no se trata de 
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una dependencia de tipo permanente, objetiva o general, como 
es la de los elementos comunes en relación con los pisos o 
locales en que se divide el edifi·cio. 

No nos haUamos, pues, ante una necesidad que obligue al 
constructor a prever su existencia y al jurista a encuadrarlo 
entre los 'elementos comunes, ya sean generales o especiales. Lo 
que se ha traducido lógicamente es que así como la existencia 
y regulación de los elementos comunes es contemporánea al 
na'Cimiento ry a la reglamentación de la propiedad ihori·zontal, 
estos departamentos de servicio o utilidad común nacen con 
el desarrollo de la figura, cuando su proliferación y auge traen 
como consecuencia el a:fán de perfeccionamiento tanto en lo 
físico, por los constructores, como en lo jurídico, por quienes 
han de traducir a un estatuto rector lo que la realidad o'frece. 

8. Y esto, estas necesidades, no halbían surgido o no se ha­
bían exteriorizado con fuerza suficiente cuando e'l ~egislador es­
pañol de 1960 regula la cfigura, aunque algún autor aislado las 
intuyera (7). Es decir, si bien la propiedad horizontal es un 
hecho que en el devenir histórico va sie'm:pre por delante de 
su regulación jurídica, anti'cipándose tanto a la configuración 
de la doctrina como a las reglas del Código :Civil, de la Ley de 
26 de octubre de 1939 y de la Ley de 21 de juHo de 1960, la 
existencia de estos departamentos comunes surge de pronto en 
génesis un tanto especial, aunque pudiéramos encontrar pre­
cedentes o situaciones ante legem. Pues al proyecto que se limi­
taba a decir ·que en este tipo de propiedad "no ·caJbe la acción 
de división, sin perjuicio de su procedencia en cuanto a los 
apartamentos que 1pertenecieren a varios por indiviso", :plan­
teamiento que no discute ninguna de las veintidós enmiendas 
presentadas al mismo, la Comisión de Justicia de ·las Cortes 
Españolas, sin explicación alguna, lo redacta en la !forma que 
pa·sa a ser 'Ley, admitiendo la excepción para el ·caso de que 
"la proindivisión no haya sido establecida de intento para el 
servicio o utilidad común de todos los propietarios" {8). 

(7) Dicho MoNET, en conferencia pronunciada el 5 de ·febrero de 1957 sobre 
"Estatutos de propiedad horiwntal", publicada en los Anales de la Academia 
Matritense del Notariado, tomo XII. Madrid, 1961; ver págs. 90 y 91. 

(8) Según FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANizo: La Ley de Propiedad Horizontal 
en el Derecho espaiiol. Madrid, 1962, pág. 458, nota 394. 
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Luego nos encontramos ante un supuesto de pura 'lucubra­
ción legislativa, 1pues la Comisión de Justicia debió 'trabajar 'Ve­
iando y con aplicación en esta obra de ingenio, 'faltando la 
elaboración jurídica, la preparación del producto por medio ·de 
un :trabajo adecuado, pero sin que se planteara una construc­
ción aséptica en el mundo de las ideas puras del Derecho, ya 
que la realidad nos demuestra que las situaciones destinatarias 
de •la norma existen y existían, ·cuando menos potencialmente, 
al ;tiempo de su ·promulgación. Pero lo cierto es que fue redac­
tado en .previsión -de futuro y no en atención de :presente, por 
lo que, por rla .carencia de sustratmn previo para su interpreta­
ción, •hemos de acudir, más que en otros casos, a la redacción 
legal para a•veriguar, en gramática pura, qué es lo que la Ley 
quiere, y así haJllaremos la .configuración, la naturaleza de la 
figura que estudiamos. 

9. Mas en este punto no debemos olvidar un hecrw que está 
influyendo sobremanera en el desarrollo del departamento pro­
comunal. Se trata de la <Construcción en propiedad 'horizontai, 
conocida como "construcción en régimen de comunidad", figura 
que lleva preocupaó'os a los juristas en estos últimos tiempo::;. 
El edificio en construcción o construido puede sujetarse al ré­
gimen de propiedad horizontal, formalmente siquiera, ya que 
los efectos peculiares de la figura no se producirán mientras 
no exista dualidad de propietarios de pisos o locales. Hasta aho­
ra, normalmente, el ti·tular único -o los cotitu1ares en ·comu­
nidad ordinaria-, aunque, tengan proyectado constituir el futu­
ro edificio en propiedad 1horizonta'l, ya que el destino de los 
pisos ry locales será el de :pertenecer a distintos dueños, no con­
templan ry atienden esta .construcción en titularidades separa­
das, pues la suya -singular o plural- es única y la diferen­
ciación en relaciones de sujeto-departamento se producirá sólo 
cuando se transmitan ·los pisos a <terceros. 

Frente a ello cuando un conjunto de personas, titulares del 
solar en comunidad ordinaria, de'Ciden construir en propiedad 
horizontal, esto es, atendiendo .ya a la titularidad separada 'de 
ca'da piso o local, esta diferenciación se :produce ab initio: ;po­
ten-cialmente en tanto el edificio esté en proyecto; con e!feotos 
referidos a lo construido y al desarrollo del proyecto de cons-
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trucelón mientras en esta fase se encuentre, y como una pro­
piedad horizontal perfecta y completa en cuanto la obTa se :ter­
mine. En esta comunidad cada uno aporta lo que a su piso:. o 
local exclusivamente competa y Ia parte pertinente en cuanto 
al resto del inmueble, lo que se expresa diciendo de un modo 
u otro, en fórmula eonvertida en ·cláusula de esti'lo notarial, 'que 
cada uno sufraga la construcción de su respectivo piso o local 
y todos en común y en 1a debida proporción la de los elementos 
comunes y aquellas partes o departamentos que en común les ha 
yan de vertenecer, con Io cual, en germen, ya tenemos el depar­
ta:mento :procomunal. Para el desarrollo de esta figura de la co­
munidad de constructores (no constructores en comunidad) no 
se presenta obstáculo lega:l, es más, encuentra apoyo y funda­
mento en la propia Exposición de Motivos de la L. P. H., al adin.i­
tir como uno de los supuestos de nacimiento de la misma el de 
que varios propietarios "construyan un edificio con ánimo de 
distribuirlo ab initio (y aquí está la clave del problema) entre 
eUos mismos, transformándose en propietarios singulares de apar­
tamentos o fracciones independientes". Se traJta de •la construc­
ción en :propiedad horizontal, no de la de un edificio euya ·pro­
piedad quedará así modalizada, pues no es cuestión de futuro, 
sino de :presente, y de presente en movimiento, legallmente •posi­
biÍitado por los artículos 392 y 396 d'el C. c. Se coloca ya cada la­
drillo en el elemento común o en el piso de cada conduefio, pues 
por todos o por él se sufraga su costo. Hay sólo, como dice 
MONET (9), un surgimiento ex novo de una relación de propiedad 
ini•cialmente ·COnfigurada de esta suerte y por •Via de declaración 
de la propiedad operada respecto del edificio en dec-laración de 
obra nueva. 

Pues bien, volviendo al rhilo de nuestro ovino, es en este tipo 
de construcción en propiedad horizontal donde el departamento 
procomunal juega todas sus posibilidades. Por una par:te, porque 
el constructor ·de su propio •piso cuida más del servicio de'l mismo 
que quien edilfica rpara vender, y por otra, porque en el régimen 
de construcción en comunidad lo normal es que durante un pe-

(9) Problemas de técnica notarial en la adquisición de pisos y locales· en 
edificio por construir (Conferencia pronunciada en el Tiustre Colegio Notarial 
de Valencia el dfa 8 de junio de 1963). Valencia, '1967, pág. 49. · 
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rl<><;lo de tiempo superior al que se emplea en sufragar los gastos 
de la construcción perdurará la cotitularidad de los pisos y ·lo­
cales atribuidos inicialmenlte en común a todos los -condueños 
constructores, siendo en extremo conveniente una regulación ,que 
posibilite al máximo obtener la utilidad económica. (lue con· .eUos 
se pretende. 

B) Naturaleza 

10. Anti-ci'pando conclusiones diremos que se trata de: 1 1 

1.0 Un departamento de un edificio en propiedad 'horizontal 
susceptible de aprovechamienlto independiente, 

2.0 que ·pertenece a los condueños del inmueble en proindi­
visión, 

3. 0 establecida de intento para el servicio o uti-lidad común 
de todos los propietarios, 

4. 0 sin que quepa· ejercitar la acción de diovisión. 

La doctrina no ha profundizado en la cuestión. Gran parte 
de los autores que en tratados, monografías y artículos estudian 
la propiedad horizonta•l la orillan sin plantearse qué es o puede 
ser este piso o local :proindiviso. Para algunos es un elemenlto 
común, si bien diferenciado de los elementos comunes ordina­
rios (10), o bien un elemento común accidental que puede dejar 
de serlo, dividirse o venderse, a diferencia de 1os elementos co­
munes naturales ( 11); otros no se pronuncian ·con .claridad, que.:. 
dando en la nebulosa cuál es el carácter o naturaleza de estos 
departamentos (12), y sólo MoNET, por un lado (13), y DE LA CÁMA-

(•10) BARRENECHEA : "Estatutos y ordenanzas de la propiedad horizontal. 
Juntas de condueños y actos de disposición sobre elementos comunes y priva­
tivos", en Estudios de Derecho privado, tomo I. Madrid, 1962, pág. 394. 

(11) ALVAREZ: "El titulo constitutivo de la propiedad horizontal", Cente­
nario de la Ley del Notariado: Estudios jurfdicos varios, vol. II de ia Sec­
ción 2.• Madrid, ·1965, págs. 468 y 469. Por otra parte trata, al parecer como 
situación distmta, la de los anejos en pro indivisión, adscritos de modo !per­
manente y con ·carácter inmutable a todos o parte de los pisos y locales 
(páginas 477 y 478). 

('12) Así F'ERNÁNDEz MARTíN-GRANizo (ob. cit.) dice que tiene "la condición 
de elemento o, si se prefiere, de cosa común" (pág. 274), aceptándolo cuando 
la :oro indivisión se ordena en utilidad de todos, pero considerándolo como 
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RA, GARRIDO y SoTo, por otro ( 14), es decir, cuatro notarios, cuatro 
juristas con los pies puestos sobre la normalidad de la vida ju­
rídica, lo contemplan <:omo departamentto di<feren'ciado, cual otro 
piso o local, de singular conifiguración o naturaieza ·por causa 
de su destino. 

Por nuestra parte, también en esta linea, .vamos a desentrañar 
su carácter, analizando ¡por separado los cuatro ·puntos dichos 
en que su concepto se condensa. 

11. a) Departamento independiente. 

Se trata de uno de tantos depal"ltamentos del edificio. La re­
dacción del precepto es irreversible, pues ha•bla de "un piso o 
loca:l determinado", locución que hemos de referir a lo que e:xtpre­
sa el artículo 396 del C. c. en su § 1. 0

, a "los düerentes pisos o lo­
cales de un edificio o las partes de ellos susceptibles de aprove­
chamiento independiente" por contraposición a "los demás ele­
mentos del edificio necesarios para su adecuado uso y disfrute". 
Pues primordialmente la Ley distingue entre los pisos o loca­
les objeto de propiedades separadas ry los elementos •comunes. 

Ciel"lto que cabría conrfigurar el departamento rprocomunal 
como un piso o local susceptible de aprovechamiento indepen­
diente, pero que no es objeto de :propiedad separada, ya que el 
citado articulo del Código no dice .que ·lo sean, sino que "podrán 
serlo", permitiendo en literal interpretación que !haya pisos o 
locales susceptibles de a;provechamiento independientes sin ser 
dbjeto de propiedad separada. ¿Qué sucede entonces? Ni más ni 
menos que estaríamos ante un elemento común sui generis, ca­
racterizado fundamentalmente porque su base objetiva no es 
algo distinto de los ·pisos o locales 1por esencia, como en aquellos 

"un elemento, pertenencia o anejo común más" si en él se ha estableCido un 
servicio de carácter general (pág. 458), y terminando por decir que si bien 
para él tiene aa consideración de elemento comim, estima Que debe ser objeto 
de descripción como los demá.c; pisos o locales (pág. 746). Y FuENTES LoJo 
(Suma de la propiedad por apartamentos, Barcelona, 1962, dos tomos) lo ca­
lifica de elemento común surgido por voluntad de los propietarios (pág. 287) 
y de apartamento destinado al uso común (pág. 457). admitiendo su existencia 
para un servicio común o para obtener una rentabilidad económica (pág 519). 

(13 Ob. cit. en •la nota 6, págs. 17 y 18. 
('14) Ob. cit., págs. 61 y 62. 
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que el Código enumera, sino precisamente un departamento de­
limitado y . susceptible de aprovechamiento independiente. Pero 
para llegar a esta conclusión nos basta con dicho articulo del 
Código, sobrando entonces el 'Precepto que estudia;mos, en cami­
no interpretativo que llevaría al absurdo de su inutilidad. Pues 
si así fuera, si entendemos que el artículo 4. 0 de la Ley se refiere 
a elementos comunes ·COncretados en pisos o locales, su indi·vi­
sión viene ya .fijada por el § 2.0 del citado 396, sin necesidad de 
norma especial alguna y menos aún que aquélla "haya sido esta­
blecida de intento", como el artículo 4. 0 .previene, ni tampoco 
'habría por qué excepcionar la regla que el priimer apartado de 
este precepto fija -"la acción de división no procederá para 
'hacer cesar la. situación que ·regula esta Ley"-, ya QUe no tra­
tándose de propiedad separada de pisos o locales, sino de propios 
elementos comunes, nunca podría aplicárseles la aparente ex­
cepción que 1para la proindivisión de los mismos contiene esta 
norma. Luego estaríamos ante un precepto del que como única 
consecuencia podría sacarse la posibilidad de eonferir ·caracter 
de elemento común a los departamentos susceptibles de apro. 
vechamiento independiente, en la misma línea de interpretación 
innocua, pues las alforjas para este viaje ya nos las da el Código 
civil al relacionar los elementos comunes tan sólo por via de 
ejemplo, permitiendo que la lista se extienda a todos a'quenos 
que fueren necesarios para el adecuado uso y disfrute del edi­
ficio, concepción cuya apertura corrobora el artículo 3.0 de la 
L. P. H. al ha;blar de elementos, pertenencias y servicios comunes. 

12. Si el elemento procomunal es, como sostenemos, un de­
partamento del edificio diferenciado de los demás, un piso o local 
susceptible de aprovech3!miento independiente objeto de propie­
dad separada, lo será ·COn todas sus consecuencias. Una de ellas 
la necesidad de su descripción en el título consti·tutivo con los 
requisitos fijados en la L. P. H. y :por la le'gislación registra!, 
entre ·los cuales tiene especial relieve la cuota-vaior. En realidad, 
¿debe ser así? (15). 

En contra, partiendo de la analogía entre depar.tamento pro-

(15) DE LA CÁJioiARA, GARRIDO y SoTo creen que al departamento procomu­
naJ debe asignársele un coeficiente particular, pues en caso contrario esta­
riamos ante un elemento común más (ob. cit., pág. 62). 
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comunal y elemento. común, pudiera sostenerse que esta fijacióp 
no procede en cuanto la cuota no es otra cosa que la concreción 
de las reglas ¡para el reparto de los. gastos, si no hay nada espe­
cialmente establecido (artículo 9.0

, 5.0
, L. P. H.), gastos que deben 

ser soportados por las propiedades oprivativas y no por las comu­
nes, pues, ·por el contrario, las cargas de éstas son las que delben 
repercutir sobre aquéHas, .y. para la distribución de ·bene'ficios, 
indelmnizaciones o cualquier otra compensación {venta del edi­
ficio en ruinas, del solar, del derecho de vuelo o de partes se­
gregadas de aquél, indemnizaciones por siniestro etc.), no -se 
precisa, ya que corresponderán a los conduefios en función del 
valor de su ;parte privativa y no del valor de los elementos y 
departamentos comunes, que a -todos pertenecerían por razón 
de aquélla, llegando por tal camino al mismo resultado. 

No lo acepto asi, simplemente porque no lo dice así la Ley 

que ha dado vida y, por lo -tanto, conferido carácter al depar­
tamento 'Procomunal. Pues si se trata de un piso o local lo será 
con todas sus consecuencias, entre ellas la fijación de la cuota­
valor de la que carecen los elementos comunes. Pero además hay 
otras razones que abundan a nuestro favor y que a la vez ener­
van la rvia'bilidad de cualquier solución hÍ'brida, como esta de 
describirlos y configurarlos -como pisos o locales sin sefiala­
miento de cuota. Razones ·que encuentran apoyo en una inter­
pretación !finalista, en jurisprudencia de intereses, atendiendo 
no ·el porqué histórico de la norma, que le falta por carecer de 
historia, sino el para qué, en proyección de futuro que ;ya está 
en presente, ¡pues cada día surgen nuevas .y concretas posibili­
dades de departamentos procomunales que, sobre la marcha 
y a golpes de experiencia, van per-filando la 'figura sin alterar el 
carácter que le da el texto legal. 

Todas estas razones, que . aporto en pro de mi •tesis, a una se 
reducen: la de que la no fijación de cuota-valor a·l -departamen­
to procomunal se traduciría en una injusticia o en una rémora 
para su evolución en 'función del servicio Que puede vrestar en 
todos estos -casos y posiblemente en lbastantes otros que hoy no 
vislumbramos aún: 

1.° Cuando ya desde un princ1p10 se destina al servicio _.:__.y 
beneficio- de parte y no de todos los pisos y locales. 
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2.° Cuando al no ser aneja su titularidad a la de los pisos 
o locales su propiedad no corresponda a los dueños de éstos·. 

. 3.0 Cuando, por estar ¡previsto así, llega el día en que se Ie 
desafecta del servicio o utilidad común, convirtiéndose en un 
piso o local' como los demás, 'perdiendo s~ carácter procomunal. 

4.0 Y -cuando, sin perder su destino, ·por el que se mantiene 
el servicio o la utilidad, ,pasa su propiedad a un .tercero que con 
su cl.l!lilplim.iento va a obtener un lucro. 

Conjunto éste de casos que absorbe casi por completo la po­
sible 'Vida y desarrollo del departamento procomunal, de tal modo 
que una configuración del mismo que no permita o dificulte 
en extremo la postbilidad de su utilización para a;quellas ·finali­
dades lo deja tan sin vigor que no habría por qué haberle engen­
drado. Sin olvidar, insisto, que esta naturaleza ya se la da el 
tenor gramatical de la Ley al aceptarlo como piso o local de­
terminado. 

13. ·b) En situación de comunidad. 

·Por su inserción en el edificio el departamento procomunal 
es· una propiedad horizonta-l, caracterizada además ·por perte­
necer como pro'piedad separada en comunidad 'Y proindi·viso a 
varios condueños. Carácter esencial, ya que sin él no surge esta 
fi'gura. Pues si su dueño fuera único estaríamos o ante el piso o 
local de tipo corriente o ante el departamento anejo a uno de 
aquéllos, y si les perteneciera como consecuencia de la propiedad 
del edificio, sin separación alguna de ella, se trataría de un ele­
mento común objetivado en un piso o local sin propiedad se­
parada. 

Lo que ya no es tan fácil de dilucidar es si tha de pertenecer 
a to'dos los condueños o puede corresponder sólo a alguno de 
ellos, y si ·su titularidad depende o no, en su existencia y monto, 
·de la titularidad de los pisos y locales. 

14. iEn cuanto al primer ;punto, no hay obstáculo legal 
para •que los condueños no sean •todos los del inmueble. Pues 
para sujetarlo a su imperio al artículo 4.0 L. P. H. 'le basta con 
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que exista la :proindivisión, sin exigir que ésta sea total, •ya que 
al 'hablar del "servicio o utilidad de todos los propietarios" tex­
tualmente se -refiere a los propietarios proindiviso de este piso 
o local. En cambio, dada la dicción del articulo 396 C. c. y del 
articulo 3.0 L. P. H. la copropiedad de los elementos comunes de­
biera ser total, es decir, de ·todos los dueños de ;pisos o locales, 
por lo que, si aun en este supuesto de dependencia más íntima 
la práctica ha consagrado los el~mentos comunes varticulares o 
especiales de un grupo de departamentos, incluso produciéndose 
una .titularidad subsumida y di·ferenciada en cuanto esta ads­
cripción entra en juego para fijar la cuota-valor de los pisos o 
locales a los que sirven, con mayor razón podemos a•bogar .por 
la posibilidad de que los departamentos pro comunales •pertenez­
can a :parte ;y no a 'todos los condueños del ediificio. 

15. Respecto al segundo punto -interdependencia o conexión 
de la titularidad del departamento proco'munal con la de los 
pisos o locales- también nos •pronunciamos .por la solución de 
resultados positivos, entendiendo por tal la que los deja en la 
mayor libertad para su configuración, pudiendo o no imponer 
aquélla y por lo tanto o bien que la cuota en el departamento 
procomunal sea aneja e inseparable de la titularidad de un piso 
o local como titularidad ob rem ( 16), o bien configurarla con a:b­
soluta independencia, de tal modo que aunque en un ;principio 
estén subjetivamente unidas ·pOr 'Pertenecer a un mismo titular, 
nada impide que luego sigan cursos separados. ·Es más, en mu­
chos casos, cuando lo que se persigue es la utilidad económica 
por 'Vía de renta o venta y para compensar o afrontar el costo 
de la construcción, la titularidad separada será esencial a fin 
de que este resarcimiento se produzca para el constructor ·y no 
en favor de los posteriores .condueños del edi•ficio, ,pues si nece-

(16) Para MoNET, como atribución o titularidad ob rem, debía enfocarse 
en el 'derecho anterior (ob. cit. en nota 7, pág. 91) y adscripción ob rem 
hay aihora, "con imposibilidad de separación en caso de enajenación o trans­
misión en general, por aplicación del apartado final del artículo tercero" 
(ob. cit. en nota 6, pág. 18), es decir, pm:que como consecuencia de su cons­
trucción esta titularidad es uno de los elementos que mteg-ran el derecho de 
cada propletario. En cambio, DE LA C.~MARA, GARRIDO y SoTo estiman que la 
Ley no se pronuncia sobre este particular, por los que los interesados pueden 
configurar sus derechos en la forma que mejor ~es plazca (vide nota an­
terior). 
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sariamente aquél ha de transmitir el piso con la cuota del de­
partamento procomunal puede dHicultarse la venta, con el con­
siguiente perjuicio económico para el vendedor, que con sus 
condóminos dió vida al departamento procomunal. 

16. Y si por estas razones negamos la dependencia de sus 
titularidades -como nota esencial, tampoco crube aceptar con:o 
necesaria la :proporcionalidad entre ellas, es decir, ~ue la ·par­
ticipación en el departamento ·procomunal se ;fije en función de 
>la cuota-valor de cada piso o local. Tanto porque si se permite 
que no sea de todos cae por su base la exigencia de la propor­
cionalidad, -como también porque, en el mismo supuesto contem­
plado, y tan corriente, de utilidad económica, de previsiones 
para la construcción, la adscri>pción a los condueños sin propor­
ción a su cuota puede ser la vía compensatoria ante desiguales 
aportaciones ~fundamentalmente cuando son heterogéneas, como 
las de solar y dinero- no proporcionadas al .valor de los pisos 
que <Se les asignan. 

17. Siguiendo esta linea, ¿cabría adscri1bir ab initio la titula­
ridad de los de'partamentos procomunales a •personas distintas 
de los propietarios de los diversos pisos o locales? Creo que no, 
porque si bien las soluciones antes propuestas puedan llevarnos 
en el !futuro a la misma separación, ·COn ellas los departamentos 
procomunales cumplen su fin de servicio o utilidad para los con­
dueños del edificio, cosa que aquí no sucedería en ningún caso, 
como vamos a ver. 

Puede tratarse de la construcción por una persona o varias 
proindiviso, -con posterior constitución del edi·ficio en régimen 
de propiedad horizontai, para la venta de sus ¡pisos o locales, 
en cuyo caso la disociación de producirse será necesariamente 
a posteriori, porque antes no cabe. Y en el caso de construcción 
en comunidad especial, es decir, de la comunidad de constru-c­
tores que lo hacen en propiedad horizontal, adscribir ab initio 
la titularidad de los departamentos procomunales a personas dis­
tintas de los dueños de pisos o locales no ,puede tener otra fi­
nalidad que la de entrega anticipada del piso o local enajenado 
o la de compensar lo que· la comunidad haya de 1pagarles, posibi­
litando por este medio y en beneficio de los adquirentes los 
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pactos, de otro modo inefectivos, de indivisión sine die y de dis­
posición por mayoría. Creo que esta finalidad no puede ampa­
rarse en ·el precepto que estudiamos, pues el departamento pro­
comunal es un terttum genus a mitad camino entre el piso o 
local ry el elemento ·común, por ello necesariamente situado, aun­
que sólo sea ab initio, dentro de la órbita de los titulares de 
unos :y otros, es decir, de los propios condueños del edificio. De 
presentarse este supuesto de departamento que en comunidad 
perteneciere a personas distintas de ·los titulares de pisos o lo­
cales no creo que en 1buena doctrina quepa otra solución que la 
de considerarlo como un piso o local más, pues si se le configura 
como departamento procomunal 'lo será en fraude de ley al no 
atender a las ·finalidades para cuyo logro la misma lo permUe, 
encubriendo otras di·stintas. 

18. 'En de'finitiva, el departamento procomunal ha de per­
tenecer en tprincipio, lo que se exterioriza al declarar la obra 
nueva del edificio, a dueños de pisos o locales, sin precisar que 
sea a todos ellos, pudiendo después, por el camino de distintas 
transmisiones, separarse ambas titularidades. 

Pero que pueda ser así no quiere decir •que necesariamente lo 
sea: cabe que el departamento procomunal pertenezca a todos 
los condueños del edificio, que las cuotas en su proindivisión 
sean proporcionales a las de los tpisos y locales y que sea inse­
parable la titularidad de unas y otros, en adscripción ob rem. 
Y así conviene, .y a:sí se plasma y con'figura, en :muchos casos. 
en uso de la libertad que ,para su regulación existe. 

19. e) Para el servicio o utilidad común. 

Según la Ley, se trata de una proindivisión "establecida de 
intento para el servicio o utilidad común de todos los propieta­
rios". Re·quisi to que se desdobla en dos condiciones: que la ¡pro­
indivisión 'haya sido esta•blecida de intento y que precisamente lo 
fuere para el servicio o utilidad común de todos los propietarios. 
Lue·go no se ·cumple en los casos en que la proindivisión prestare 
tal servicio o utilidad, pero no se hubiese establecido a tal fin: 
asi el sótano indiviso que luego se destina a garaje de la casa; 
ni ta:mpoco cuando, adrede fijada, es decir, con el propósito. de 
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mantenerla más aUá del límite temporal impuesto :por el Códi­
go, no lo fuere para el servicio o utilid'ad común. 

20. Que se establezca de intento requiere un pacto especial 
por el que se acuerde mantener la proindivisión sine die, incluso 
por vía indirecta, como lo será la de indicar que se •trata de un 
departamento sujeto a lo que dispone el articulo 4.0 de la Ley 
o de una proindivisión amparada ¡por el mi·smo. Pero, de un modo 
u otro, se .precisa Ia .constancia expresa ('17) precisamente -y esto 
es muy importante- ·en los Estatutos que re·gulan la propiedad 
del edificio. Pues si la Ley permite un nuevo tipo de comunidad, 
que escapa a los moldes romanistas del Código, lo hace atendien­
do a la forma especia•! de propiedad del inmueble del que la cosa 
común !forma parte, luego si la confi'guración de esta propiedad 
sólo cabe en un molde -el de los Estatutos- en él se debe con­
tener la regulación especial del .piso o local posibilitada por la 
Ley tan sólo en propiedad horizontal ( 18). 

21. En cuanto a que por e'lla se preste un servicio o utilidad 
común, es materia tanto de constancia formal como de exis­
tencia continuada. Expresamente debe resultar de los Estatutos 
que la proindivisión se establece para el se~vicio o utilidad, ¡ya 
sea así, directamente, ya lo fuere de modo indirecto al remitirse 
a la norma legal, bastando tanto Ia expresión concreta del fin 
como la referencia general al servicio o utilidad .común ( 19). Lo 

07) Que "sea configurada procomunal de un modo expreso". dice MoNET 
(ob. cit. en nota 6, pág. 18). La Audiencia Territorial de Valencia, en senten­
cia de 21 de enero de 1966, no a·cepta la indivisibilidad del departamento ins­
crito como fine::~. independiente con su cuota de participadón, porque no se 
hace "referencia alguna al especial destino" del m1smo -garaje en el caso 
que contempla-, sm que baste que pertenezca en pro mdiviso a los con­
dueños {!el irunueble, pues puede serlo en comunidad ordmaria, "como a 
contrario sensu ;,e deduce del propw articulo 4.0

", y aunque el propósito fuera 
el de destinarlo al servicio común, pues "no quedó ·Plasmado en el titUlo de 
constitución". Caso singular éste en la .profusión de cuestiones judiciales a las 
que -la propiedad honzontal ha dado augar, pues por él se acepta al depar­
tamento procomunal y en parte se le configura. 

(18) En este mismo sentido, DE LA CÁMARA y sus colaboradores opinan 
que "es necesariO que en el titulo constitutivo se declare expresamente la 
naturaleza procomunal del departamento" (ob. cit., pág. 62). Creo que igual 
puede expresarse en titulo postenor por el que se modifiquen o complementen 
las reglas estatutarias, es dec!l", lo ineludible es que conste en la norma 
configuradora de la .propiedad horizontal, en los estatutos. 

(19) En contra, los ponentes españoles del X Congreso Internacional del 
Notariado Latino (ver nota anterior), estiman que ha de expresarse "especi-

7 
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que no puede admi-tirse es que resulte que la proindivisión se es­
trublezca sin finalidad superior alguna, sino simplemente como 
burladero ante ·las normas del Código. 

Por otra 'Parte, si bien para 'que la indivisión se entienda es­
tablecida de intento basta con la voluntad concorde en un mo­
mento determinado, aunque luego la conformidad desapareciere, 
en cuanto a la prestación del servicio o utilidad no es suficiente 
el acuerdo inicial, sino que ·ha de tener una rea1idad continuada. 
Se ·tra-ta de una exigencia permanente por su ;propia esencia, 
ya que de no ser así se permitiría la sujeción de voluntades 
para un fin no querido, aunque de buena fe deje de cumplirse, 
o, lo que es más grave, se facilitaría en· grado sumo el traudem 
legis mediante prontas revocaciones de lo acordado sobre el des­
tino del de'partamento •procomunal. 

22. Múltiples son los prOblemas que la dicción legal puede 
plantear. Bastará ahora exponer los siguientes: 

1.0 La ;proindivisión puede establecerse sine die o para un 
plazo determinado, pues la Ley no previene ninguno, incluso 
por •plazo 'fijo si es que en él puede obtenerse el ser·vicio o utili­
dad perseguido, cual sería la de lograr una renta compensatoria 
hasta extinguir el préstamo que se obtuvo para la construcción. 
Si bien es cierto que si el plazo no es superior a diez años no 
habrá por qué cobijarlo en este precepto en cuanto el artícu­
lo 400 C. c. le confiere viabilidad (20). 

2.0 Los propietarios -todos los propietarios- para cuyo servi­
cio o utilidad común se puede establecer la indivisión son los del 
propio departamento procomunal y no los de todo el edificio. 
Pues así resulta de su estricta interpretación gramatical, ya que 
hemos de dar al plural igual significado que en el mismo .párra!fo 

ficando el destino (establecido en interés común) que se le asigne". En la 
práctica, aun aceptándolo así, sería fácil de orillar, pues bastaría con fijar 
la pro inclivisión tanto para la utilización del piso o local por los condueñ<ll:> 
como para obtener un provecho económico por su renta o venta. según de­
terrrúnaren. 

(20) Pero podría ser aconsejable por claridad Interpretativa en cuanto que­
riendo mantener la pro indivisión sólo rrúentras se preste el servicio o se obtenga 
la utilidad común, la sujeción a la norma especial le aseguraría las solucio­
nes que de .Ja experiencia vayan surgiendo, mientras que el mero amparo en 
la norma general, aun con expresión de la causa, pudiera entenderse como 
recusación de la especial. 
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se da· al .singular .mencionándolo como propietario· ·proindiviso 
sobre un piso o local determinado. -Propietarios' que· han;; de ser 
condueños del edificio, pero que pueden no· serlo ·todos; ·como 
antes queda dicho. 

3.0 De lo expuesto -resulta que cuando deja de prestarse el 
servicio o utilidad para el cual fué establecida, desa¡Yc!.rece la 
causa de la proindivisión, cesando los Eti'ectos 'de! ·.p.actQ que la 
impone, •pues pierde su amparo legal. Lo que en la· pr~ctica, 
si n'o se !ha expresado un fin determinado, será muchas veces 
difícil de dilucidar, pues mientras de todos sea en principio a 
·todos sirve o para todos es útil. Pero cuando se ha cÓricret;:a,do 
el .Servicio o la utilidad no puede admitirse 'su s\¡stituciÓÓ,' 'Ya 
que esto implica que •ha desa;parecido aquél, causa .y tsoporte de 
la ·proindi·vi'sión. En cuanto al cambio por pacto,· tratándose de 
una regla que •por su rango -estatutario afecta a 'todo el' inmue­
ble, ·sólo podrá hacerse si estuviere previsto ·en los Estatutos o 
cuando para su modificación se cumplieren las exigencias iega­
les, singula'rmente la aprobación de todos los conduefios. del 
edificio. ' · ' · 

4.0 Si el departamento se vende a una sola persona, enten­
demos que han cesado para siempre los efectos de la .;eg1~ :de 
indi•visión, por extinguirse ésta, sin posibil,idad' ~e resucitarla, 
pues la regulación se fijó para conservar lo 'que ya no existe; la 

• ' ' 1 

nueva proindivisión requerirá una nueva normativa .coz:¡
1 

e.l _ca-
rácter de modificación estatutaria. 

'. 
Si se venden las coutas, es decir, si se sustituyet:J. los titula-

res (21), creemos que como no cesa la prpindivisión., tampoco 
mueren las ra:zones que justifican su obligada subsist~ncia. Mien­
tras exista uno de los comuneros iniciales 1;10 puede a:fectarle 
la sustitución de los demás, en alteración de su derecho a man-

. . . ! !. . 

tener la proindi·visión. Pero aunque :todos. lo fueren no, .por, ello 
se altera el servicio, si efecti·vamente perdura (gar~je1 ,por ejem­
plo) ni siquiera la utilidad, de la que el transmitente ha obtenido 
un anticipo 1(venta de la ·cuota del local en proindiJVisión para 
obtener renta), cediendo su posición al adquiriente .a .cambio de 

(21) .Por tal sustitución entendemos tan sólo la trarisnils!ón a! título sin­
gular <inter-vivos o legado), pues, la universal (herencil1o) implica ·sucesión en 
la titulli.ridad personal y no sustitución proPiamente dicha. · · · ·. 
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ella. Exceptuándose la transmisión que implica el agotamiento 
de la utilidad (local destinado a venta), aun'que ·por el número 
de adquirentes continuare en comunidad. 

23. d) Sin posibilidad de división. 

Del texto legal resulta que la acción de división no procederá 
para extinguir el condominio de un piso o local determinado 
cuando haya sido establecida de intento para el servicio o utili­
dad común de todos los propietarios. Es decir, por el mero hecho 
de reunirse los tres requisitos antes expuestos queda exeeptuado 
de la regla general formulada por el artículo 400 del Código Civil, 
sm precisarse que expresamente se declare o establezca. 

Estamos ante un tipo especial de comunidad que surge en 
cuanto la proindivisión de un piso o local de un edi,ficio en pro­
piedad 'horizontal se establece de intento con la finalidad indi­
cada. Y cabe preguntarse si esta consecuencia -el destierro de 
la actio commun:i dividundo-- es de carácter natural o esencial 
O dicho de otro :modo, ¿puede conngurarse un departamento 
procomunal sujeto al Imperio del articulo 400 del Código Cirvil? 
Creo que no, pues una proindi·visión para a·1Jención de un fin 
en la que sea posible cesar en cualquier momento no puede de­
cirse que haya sido fijada para su cumplimiento, luego no se 
reúnen los ·requisitos pedidos por el legislador. Otro problema es 
el de la posibilidad de la limitación temporal determinando el 
tiempo máximo por el cual se ordena la proindivisión o la con­
dición de la que depende la aplicabilidad de la acción ·communi 
dividundo, a lo que me inclino afirmativam'ente, siempre y cuando 
su duración fuere igual a la prevista para la :prestación de'l 
servieio o de la utilida'd o dependa del mismo evento su vida, ·en 
conformidad con lo dicho al tratar de sus características, pues la 
indi·visión se ordena para el ser.vicio o utilidad ¡previstos y en 
tanto así fuere. 

C) Concepto 

24. De lo dicho queda claro ·que se trata de un condominio 
sui generis que adquiere carta de naturaleza cuando siendo su 
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objeto un departamento en propiedad horizontal la proindi;visión 
tienda a una :finalidad deri·vada del concebir o del ser de dicho 
tipo de propiedad. 

Viene posibilitado por un reconocimiento legal, plasmado en 
el último instante de 'la ela:boración de la Ley, sin preceden;te ni 
explicación ninguna, pero, como la práctica demuestra, para 
regular una realidad viva en cwbrimiento de unas necesidades 
cada día mayores. Por lo que es en esta práctica, a golpes de 
pactos y reglas, escoplo y cincel de la /figura, 'donde los juristas 
hemos de darle vida larga y recia para 1que no •quede en norma 
innocua y olvidada, sino en amparo seguro de los múltiples caso<; 
que bajo e'lla pueden desarrollarse en bien -siempre en defini­
tiva el mismo- de la sociedad que así lo requiere y a la que 
hemos de servir. 

Yo lo definiría como el condominio de un piso o local en pro­
piedad horizontal regulado en los Estatutos del inmueble para 
el servicio o utilidad de los condueños. 

!V.-SUS MAS IMPORTANTES CONSECUENCIAS 

Conocida y configurada, de su concepto, en armonía con su 
naturaleza, vamos a obtener las consecuencias que hoy se nos 
dfrecen como más importantes, aunque su ·corta .vida .y sus mu­
chas posibilidades auguren un futuro más amplio que el que 
a:hora ·podamos ·predecir. Sin tratar de aquellos puntos cuya re­
gulación o posibilidades se ofrezcan de modo similar a los de la 
comunidad ordinaria, que por remisión a lo dicho por los autores 
y a lo d•ecretado por los Tribunales auedan solucionados, sino 
de las especialidades que nuestra figura nos muestra, se nos 
pres•entan estos cinco como más señeros: 

A) Normas aplicables 

25. Rige el articulo 392 del Código Ci·vil, cuya consagración 
de la libertad de pa·cto adquiere mayor importancia en cuanto, 
como luego ;veremos, desaparecen ciertos límites fijados por la 
Ley, la doctrina o la jurisprudencia al atribuir carácter impera-
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ti:vo · _a; f!.~gunas, reglas, que en nuestro caso dejan· de tenerlo al 
faUa:r ~os 1p:¡;esupuestos d~ los .que •tal imperio se deriva. r· . 

El contrato será la norma contenida en los -Estatutos ·que 
regulan, la~.propiedad del edificio, complementada por la regla­
men:t~ción-.que. esta:blezcan los condueños del departamento,· e:fi-

• 1 ·' ~ 1 • 1 • ' • 

caz ; tap s.ólo. en. cuanto -r:~o contravenga aquélla. La única dispo-
sictón -~~~cial._-el•,artí.culo 4.0 L. P. H.- no Hja reglas, simple­
m'ente1 c?nlfigurf!., .-.confiere caráqter. Luego a fal-ta de pacto habrá 
que. acudir. a Io q~e.- dispon.e el Código Civil en el Título III del 
Li'bro .. s~fiD!ndo,, si~mpre_ en adecuación ·a su naturaleza de comu­
nidafi,-1n.~ita· ~p .:una· propiedad horizontal y a 'ella sujeta ... ·. 

26.L Éstá' es· Í'a · escala : d'e ·.valores u orden de aplicabi_lil;lad de 
las 'normas: 1¡:' 

1.0 ~ispqsiciones, imperativas de la Ley, que respecto al Có­
digo quedan reducidas a. la 'irideroga•bilidad del artículo 398, .§ 3.0 , 

\', 11 \, ,, l, ' 

como luego veremos, y en cuanto a la L. P. H. a la imposibili-
dad de su subsistencia si no se cumpl'e los dispuesto en el § 4.0 , es 
decir, que la proindivisión sólo rpuede perdurar en servicio o uti­
lidad de los condueños . 

. ' 1 . ' 
2.0 Estatutos de la propiedad del edificio. 

3.0 .• Regl~men·to espe¡;:ial del condominio. 

4. 0 
•• La. -L'ey de propiedad horizontal en cuanto sus normas 

sean aplicables por extensión- analógica, como disposiciones espe­
ciales. 

5.0 El Código Civil en sus artículos que tratan del condomi­
nio, siempre que no contrariaren la natu-raleza peculiar de esta 
figura. · · · 

B) Su configuración como derecho anejo 

27. Nuestra legislación registra! se ha mostrado enemiga de 
la cuota indivisa en una finca como dereciho anejo de la pro­
piedad de otra, pero lo ha sido sólo por razones adjetivas, es 
decir, de técnica de inscripción, sin formular obstáculo especial 
a que así pueda estrublecerse -en el ordenamiento sustantirvo de 
la propiedad. Cuando por naturaleza las rfincas son indepen-
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dientes, en el ordenalll!iento civil no encontramas apoyo para 
justificar una relación de dependencia plena de la titularidad 
de una finca ·respecto de otra con efectos erga omnes. El vínculo 
puede ser rechazado tanto :por aplicación de la teoría del nume­
rus clausus ·(o del numerus apertus justificado) como por exten­
sión analógica del criterio -contrario a las prohibiciones o sim­
plemente por basarnos en la concepción indi•vidualista del De­
recho Civil. 

Aquí estamos ante una regulación esp•ecial. La prO'pia Ley 
permite que unas titularidades dependan de otras, solución ló­
gica, pues ,por esencia hay una interdependencia entre sus obje­
tos que forman parte del mismo todo, del mismo edificio. Y así 
el artículo 3.0 L. P. H. reconoce a cada propietario el derecho sin­
gular y exclusivo de propiedad sobre el de los an•ejos que expresa­
mente hayan sido señalados, aunque se 1ha'llen situados fuera 
del espacio delimi,tado de su piso o local, anejos cuya expresión 
es de obligatoria eonstancia en el título consti-tutivo conforme 
al artículo 5.0 • 

Cuáles :puedan ser éstos es algo que queda al libre arbitrio; 
la enumeración que el legislador nos hace (garaje, buhardilla o 
sótano) es por vía de ejemplo. Puede decirse que de esta posibi­
lidad sólo se excluyen aquellas partes del edificio que por esen­
cia se in te gran en una de las dos clases de necesaria existencia: 
los elementos comunes y los pisos o locales, lo que, en cuanto 
a estos últimos, dependerá muchas ve-ces de la voluntad d:e los 
oondueños (basta pensar en las distintas soluciones que en la. 
práetica se da a los llamados áticos-estudios). 

En los casos previstos expresamente por la Ley el derecho ane­
jo es el de propiedad de una parte del edificio no singularizada 
como departamento, mientras que en el nuestro •es la titularidad 
de una cuota indivisa de un departamento independiente, si­
quiera tenga el carácter de procomunal, para lo cual no encuen­
tro obstá-culo, pues una normativa de este tipo no es otra cosa 
que, empleando palabras del legislador (artículo 5.0

, § 3.0
, L. P. H.), 

una regla de constitución y ejercicio del derecho no prohibida 
por la Ley en orden al uso y destino de los diferentes pisos o lo­
cales, instalaciones y servicios, parte del estatuto privativo que 
perjudicará a tercero si se inscribe en el Registro de la P.ropiedad. 
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Pero es más, uno de los posilbles anejos previstos expresamente 
por el legislador -el ga·raje- encuentra su cauce más adecuado 
en la atribución proindi'Viso de un local amplio, reglamentando 
su uso, que no en la propiedad exclusiva de c~binas indepen­
dientes (22). 

Fijada la cuota del departamento procomunal como derecho 
anejo de cada piso o local, no podrá transmitirse con indepen­
dencia de éste y la transmisión de lo principal acarreará m~ce­
sariamente la del anejo, que no es más que una parte de aque'lla 
propiedad privativa en él objetivada, de la 'que no calbe desgajarse, 
sal•vo el caso de ·que en los Estatutos se 'hubiere previsto de 
otro modo. 

C) Improcedencia del retracto de comuneros 

28. La norma con17enlda en el artículo 1.522 del Código Ci·vil 
es de carácter general, aplicable a ·toda situación de comunidad, 
salrvo si exis1Je disposición especial contraria que de su imperio 
ex;ceptúe la situación que contempla. El'>tambs ante una norma 
imperativa, pues, tiene declarado reiteradamente la jurisprudencia, 
no puede ser derogada por voluntad de las partes. 

En el punto ·que nos ocupa nos encontramos con una norma 
especial, la del artículo 396 C. c., § 3.0

, declarando la improce­
dencia de ·este derecho cuando se trate d'e la enajenación de un 
piso o local frente a los dueños de los ·demás pisos o locales. No 
es una excepción concreta, sino una aclaración: el retracto del 
Código se ·refiere a transmisiones de una misma cosa, que es ob­
jeto del derecho de todos, mientras que en la propi'edad horizon­
tal o son propiedades separadas o son propiedades comunes ca­
rentes de independencia que posibili1Je el ejercicio de derechos 
de :preferente adquisición respecto a cuotas de las mismas. Y. 
como opina FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO (23), en nuestro caso el 
ti'tulo de condóminos del departamento ·proindiviso vi•ene confe­
rido en razón del de propietarios individuales ('que lo son o que 
lo ·fueron), por lo que no es apto para ejercitar los derechos de 

(22) 'En este mismo sentido, JosÉ Lurs ALVAREZ. ob. cit., :pág. 477. 
<23) Ob. cit., pág. 494. 
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tanteo y retracto, ya que está incluido en la prohibición ·fijada 
por el § 3.0 del artículo 396 del Códi:go civil. 

No olvidemos tampoco que la ratio legis de este retracto es­
·tri'ba en considerar a la comunidad como una situación .transi­
toria ·Y anómala, cuando en nuestro caso se trata de una situa-ción 
expresamente querida, de vigencia permanente y adecuada al fin 
perseguido por el tipo de propiedad en ·que se inserta, lo que nos 
a,boca a admitir la improcedencia del retracto como norma ge­
neral. Aunque la falta de disposiciones concretas y ctre decisiones 
jurisprudenciales nos fuerza, en bien de la seguridad de las 
conclusiones, a separar los distintos .casos que puedan presen­
tarse, y de los ·que, por mera agrupación, se probará .también la 
generalidad del principio expuesto. 

29. a) Si las -cuotas se han configurado como derecho anejo 
e inseparable de cada piso o local, no cabe ejercitar el retracto, 
pues su obj·e'to no puede ser lo 'principal, por expresa disposición 
del Código, y en uso de un derecho subjetivo, ·CUal es el de retraer 
la cuota, no ca,be contravenir una disposición estatutaria que 
impide su separación de la titularidad de aquél. Es más, las ra­
zones en que se funda el retracto de comuneros -evitar la 'per­
duración del estado de proindivisión que se estima como situa­
ción anormal- cesan cuando el proindi,viso está justi•ficado por 
una razón de dependencia en servicio de lo principal, un proin­
di viso obj eti,vamen te cualificado podríamos decir. 

30. b) Si se •trata de enajenación por decisión unamme, 
como ·todos son transmitentes por propia voluntad, ninguno pue­
de ejercitar el retracto. Y a este supuesto hemos de equiparar 
el de disposición por acuerdo de la mayoría estatutariamente 
facultada del que seguidamente trataremos, pues hay un some­
timiento ab initio a la voluntad de quienes puedan disponer del 
departamento conforme a lo ·convenido con los mismos efectos 
que si se tratare de decisión unánime. No cabe aquí aplicar 
el artículo 1.522 C. c., pues no se trata de la enajenación de "la 
parte de todos los demás condueños o de alguno de e'llos", sino 
de todo el departamento, de la cosa en su unidad y no de cuotas 
de la misma. 
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31. e) Nos queda el caso aislado de venta de cuota o cuotas 
del departamento procomunal no configurad'as estatutariamente 
como anejos de los 'Pisos o locales. En principio no juegan las 
razones 'expuestas en los dos casos anteriores y el supuesto encaja 
perfectamente en el articulo 1.522 C. c., conforme a su tenor 
gramatical. 

A su pesar estimo que no es así. El artículo 1.522, si bien apa­
rece separado del título que el Código civil dedica a la comu­
nidad romana, a ella se refiere, ya que es la única que el legis­
lador contempla, por lo que esta regla queda sujeta a todas las 
posibilidades de excepción legal de la normativa-ti'po por vía de 
disposiciones especiales, como el artículo 392 esta•bloece. Y una 
de ellas es la L. P. H., que en materia de derechos de preferente 
adquisición declara su inaplicabilidad, pues si !bien se refiere- a 
un supuesto distinto del que nos ocupa, por analog-ía debe acep­
tarse 'la misma regulación, ya que si no cabe el retracto de un 
piso porque por naturaleza se distingue de una cuota indi:visa, 
tampoco debe caber el de ésta cuando se refiere a un departa­
mento cuya situación de comunidad rviene exigida !POr su propia 
esencia, en función de su finalidad, lo que la separa de las .cuo­
tas en la comunidad ordinaria. Consecuencia a la que nos fuerza 
también Ia ~quiparación de ·este caso a los otros dos antes exa­
minados, manteniendo la unidad de la figura. 

D) Irrenunciabilidad de la cuota 

32. Configurada como derecho anejo o -titularidad ob rem, el 
problema se plantea prima tacie en la posi·bilidad de renunciar 
a dichos derechos, posi:bilidad que no aceptamos. En primer lugar 
porque la dependencia impone una inseparrubilidad fijada tanto 
en !provecho del titular como de los demás condueñ.os del edificio. 
Permitir esta separación por <voluntad unilatera-l iría contra su 
propia esencia. Pero, y vuelvo a mi campo, es la ·práctica quien 
aduce su veto por razón de las consecuencias. La :titularidad del 
anejo comporta unos dereCihos, pero también unas obliga-ciones; 
insertado en un edi-ficio sin posibilidad de propiedad separada, 
su renuncia no lo convertiría en un mostrenco rupto para la ocu­
pación, sino que se confundiría con el común del edificio, con los 
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elementos comunes, pasando a la titularidad de todos, cuando al 
resto de los condueños puede no convenirles por las -cargas que 
representa. Sin que tampoco podamos parangonar el caso ·con 
el general de la renuncia al dominio de un bien cualquiera, pues 
nos· .falta la nota de independencia que en éste la posi•bilita; si 
yo 'PUedo renunciar a la propiedad de mi ifundo es porque de 
na:die dependo y a nadie estoy obligado ·por mi •titularidad, por lo 
que . cuando se demuestra la ifalsedad de este aserto es cuando 
vi·enen las limitaciones del Derecho público. En cambio, en la 
titularidad del anejo, frente a mis condueños en el edi!ficio estoy 
o·bligado :por }os -Estatutos que regulan su propiedad con una· nor-' 
ma que· lo- adscribe a la del piso o local de que pretendo desga­
jarlo- con mi renuncia. Y en este caso la especial permisión del 
artículo 395 C. c. cede ante las razones expuestas, dado el esencial 
carácter de su adscripción a la titularidad del 'Piso o local. · 

33. ¿y si no se le ha dado a la cuota el carácter de anejo o 
titularidad ob rem? La situación es la misma . .Pues aun faltando 
la 'dependencia expresa respecto de otro bien principal, de un 
piso o local, a la finalidad de servicio o utilidad de los condueños~ 
que le confiere carácter permanente, está subordinado el derecho 
de cada condueño, quien no puede ejercitarlo en detrimento de 
aquélla; su derecho lleva una considerable carga de deber que se 
transmitiría a ·los condueños con esta postura individualista. Bas­
ta con pensar en el garaje: a los demás no les interesa tener una 
plaza de la que disponer, dando entrada a un extraño, sino que 
cada cual contribuya a los gastos 'POr la suya -por su cuota-, 
la utilice o no. 

De ahí que estimemos irrenunciable la cuota del piso o local 
en proindi·visión finalista, a menos que se acomode a lo previsto 
en los estatutos o todos los condueños la acepten (24). 

E) Actos de disposición 

34. !En cuanto a los actos de administración del departamento 
procomunal, no ofrecen problema alguno. Se estará a lo que se 

(24) En contra FERNANDO MoNET (ob. cit. en nota 6, págs. 18 y 19) ad­
mite Ia renuncia tanto de la cuota del departamento procomunall como del 
anejo. 
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ordene en el título constitutivo de la propiedad 'hori"Zontal (artícu­
lo 5.0

, L. P. H., § 3. 0
) o en las normas de régimen interior {ar­

tículo 6. 0
), pudiéndose tomar en esta materia acuerdos por simple 

ma¡yoría en cuanto no impliquen mod~ficación de las reglas eon­
tenidas en dicho título o en los estatutos (art. 16), en plena con­
formidad wn lo que el Código civil d'íspone (art. 398). 

La cuestión, sin duda la de mayor importancia que de nuestro 
tema surge, está en dilucidar si •para disponer del departamento 
procomunal se precisa la decisión unánime de todos sus condue­
ños o si basta con el acuerdo tomado por •quienes alcancen el 
quorum fijado como bastante por los estatutos, con plena eficacia 
tanto entre partes como frente a terceros, rufectando incluso a 
los condueños •que no hayan tomado 'parte en la decisión o que 
hubiesen votado en contra. 

Es corri'ente que los departamentos procomunales se ·configu­
ren para atender a una utilidad económica, bien directamente a 
través de su ven1ta, bien transitoriamente por medio de su alquHer, 
sin desechar 'la venta 'futura, aun'que el servicio a prestar sea el 
fundamento de su indivisión, pues conviene prevenir la posi•bili­
dad de una desafección total o parcial, posibilitando su transmi­
sión. Previsiones que revisten una mayor trascend•encia cuando 
se trata de construcción en comunidad, que requiere unas reser­
vas •convertibles en dinero, o cuando se 'quedan pisos o 1ocales sin 
peticionarios, que se adjudiean en proindiviso a todos los con­
dueños como situación transitoria hasta que surja la oferta acep­
table. 

35. Si puede venderse el d'epartamento cuando así lo decidan 
los condueños que alcancen el quorum previsto, nos encontra­
re'mos con que por voluntad de unos se dispone del derecho d'e 
todos. Esto es, estamos, ni más ni menos, ·que contemplando un 
supuesto de titularidad solidaria, del recusado dominio solidario. 
En la concepción clásica la solidaridad se ofrece en determina­
ción individual: uno, cualquiera, puede disponer del derecho o 
cosa ·común y por lo tanto del de todos ry cada uno de los comu­
neros, concepción que es la de nuestro Código en mat·eria de 
obligaciones (C. c., arts. 1.141, 1.142 y 1.143). Pero la esencia de 
la !figura estriba no en que el disponente fuere uno, sino •en que 
quien o 'quienes sean simples e o ti tu lares •puedan disponer como 
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si lo fueren únicos, lo que da a la figura esa rupari•encia de ente 
extraño de imposi•ble injerto en un sistema individualista ·cual 
el de nuestra propiedad y fundamentalmente en el ti'po de ·con­
dominio que el legislador acepta sin salirse de la linea fijada por 
el devenir histórico. 

36. Dícese rque la solidaridad en la titularidad de los 'bienes 
apareció en el Derecho romano cuando, fallecido el pater tamiliae 
sin sucesor designado, todos los hijos, in solidum, asumían la jefa­
tura 'familiar y consigui·entemente la de su patrimonio. No están 
claras las aguas, ni concordes los 'historiadores, en sobre si fue o 
no fue así. Mas de haberlo sido en algún tiempo, corto sería éste, 
en cuanto la memoria es mala ·y su perdurrubilidad ninguna. Por­
que de dominio solidario nulos son los ejemplos que nos ofrece 
la 'historia del Derecho romano y la del nuestro, de aquél deri­
vado. 'En cuanto a los germanos, tan bien se arreglarban ·con la 
mano común que •poco --o nada- se interesaron por esta figura. 

·En nuestra jurisprudencia encontramos ·la resolución de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado de 26 de di­
ciembre de 1946, que de forma tajante la recusa, considerando 
que el pretendido dominio solidario "constituye una relación ju­
rídica sin posible entronque en nuestro ordenamiento legal, que 
al admitir la pluralidad de dueños sobre una misma cosa con'fi­
gura el condominio bajo los moldes romanistas ·con cuotas idea­
les, sigui·endo los precedentes de a·quel derecho que al tratar de 
la posesión como ·facultad integrante de! dominio estableció el 
clási·co aforismo de que plures eadem rem in solidum possidere 
non possunt" (25). Y la doctrina o se calla o tratándolo muy de 
pasada, como cosa archisa:bida, también la recusa (26). 

Cierto: ·en nuestro Derecho no ruparece ni reconocido 1por el 
legislador o •el juzgador, ni como resultado de la labor de los 
juristas, dominio solidario alguno. Pero no rpor ello toda situación 
nueva por fuerza ha;brá de vestirse con el manto del condominio 

(25) La Dirección fue mas prudente; el Registrador ·llamó figura jurídica 
hueca de realidad al absurdo del dominio solidario, y el Presidente de la 
Audiencia tildó de forma inadecuada y antijurídica a la adjudicación de 
fincas en pleno dominio y solidariamente. 

(26) Citemos por todos a RocA SAsTRE, quien nos dice que "la posic1ón 
mas fundada es la que niega la posibilidad de la comunidad in solidum en 
orden a la titularidad del dominio" (Derecho hipotecario, tomo II. Barcelo­
na, 1948, pág. 246). 
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romano, sin posibilidad de escape, aunque se desnaturalice o se 
desvitalice al no tener por este camino ancho sulficiente para su 
desarrollo. Creo que el obstáculo no es insoslayable ry a intentar 
demostrarlo voy, terminando así mi charla al •tiempo que !Vuestra 
paciencia. 

38. Como argumentos de tipo general a .favor de nuestra pos­
tura encontramos los siguientes: 

a) Fundamentalmente la libertad de pactar· en esta materia, 
consagrada por el artículo 392 C. c., que sujeta la comunidad a 
su articulado sólo a falta de contratos o de disposiciones espe­
ciales, reiterándolo en cuanto a la •propiedad horizontal el § últi­
mo del artículo 396, si bien con dicción imperativista ai expresar 
que "se rige por las disposiciones legales especiales y, 'en lo que 
las mismas permitan, por la voluntad de los interesados". Es 
decir, ateniéndonos estrictamente a su -tenor 'gramatical, el paoto 
prevalece siempre frente a las normas del Código, pero sei-á posi­
ble tan sólo si lo permiten las normas sobre 'Propiedad horizontaL 

A su pesar, aun dentro del Código ·hemos de aceptar ~ue exis­
ten normas de carácter imperativo que no podrán ser contra·ve­
nidas por pacto. Pero son pocas las que lo tienen. Así B~L~RÁN DE 

HEREDIA, en estudio exhaustivo sobre el tema (27), sólo nos cita a 
tres preceptos inderogaJbles: la facultad de acudir al Juez si no 
hubiere mayoría o el acuerdo fuese gravemente perjudicial (ar­
tículo 398, § 3.0 ), la facultad de exi'mirse de los gastos renunciando 
a la parte ·en el dominio (art. 395) y la imposibilidad de ~aetar 
la indivisión por plazo superior a diez años •(art. 400, § 2.0

), de los 
cuales en nuestro caso no rige el tercero por expresa disposición 
legal y no es aplicable el segundo, como hemos visto. 

Y en cuanto a las normas de propiedad horizontal, su regla­
mentación, como se ha dicho, tiene en nuestro -Derecho un signo 
más bien imperativo, pero sin que esto excluya ciertos márgenes 
de actuación a la autonomía de la <voluntad (28). Si aceptamos 
la relación de las normas imperativas que ·formula ·EscRivÁ DE 

RoMANf, por citar la más completa, incluso demasiado amplia 

(27) La comunidad de bienes en derecho espa1íol. Madrid, 1954, páginas 
191 a 194. 

(28) DE LA CÁMARA y sus colaboradores, ob. cit.. pág. 97. 
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para nuestro criterio (29), no encontramos en ella lfmlte alguno 
para el pacto que propugnamos. Pues de 'haberlo, estará en la 
l'etra o en el espíritu del Código, es decir, en la concepción tradi­
cional del condominio, regida por un signo individualista, y no 
en una Ley encuadrada en la moderna orientación comunitaria. 

Se trata, no lo olvidemos, de unas disposiciones especiales que 
excepcionan el régimen genreral. Y si ellas permi·ten que la volun­
tad de los interesados regule las relaciones en lo no impuesto por 
las mismas, no cabe alegar una imposibilidad derivada no ya si­
quiera de la letra de la Dey general excepcionada, sino de su 
espíritu, precisa:mente espíritu de una figura -el condominio 
romano- del que se escapa el edHicio por plantas, exigiendo la es­
pecial normativa de la 1propiredad horizontal. 

La situación es distinta. En el condominio romano la exigen­
cia, insoslayable o no, de la unanimidad para disponer de su obje­
to no se traduce en la obligación de los condueños de permanecer 
en la indivisión a perpetuidad, por cuanto en cualquier momento, 
rebasado en su caso el limite voluntariamente !fijado por un má­
ximo de diez años, pueden ejercitar la acción de división. En 
cambio, en completo trastrueque del resultado, en el departamento 
procomunal, desterrada la actio communi dividundo, de precisarse 
la unanimidad para la disposición •todos quedan sujetos, por vo­
luntad de uno cualquiera, a la indivisión ·perpetua. Se puede al'e­
gar que esto será así en cuanto asi se ha·ya querido, pero en -tal 
caso no precisá,bamos de figura nueva alguna, pues con su con!fi­
guración como elementos comunes lo .tendríamos bien solucionado, 
resultando innocua una previsión legal de la cual, por otro camino. 
tan buenos resultados podrían obtenerse. 

En definiti.va, entiendo que al amparo de los artículos 392 y 

(29) "Lo imperativo y lo dispositivo en la Propiedad horlwntal", confe­
rencia pronunciada en el Colegio Notarial de Registradores de la Propie­
dad y publicada en esta mt;ma REVISTA, año de 1967, número 462, pá­
ginas 1233 y siguientes. Acepta como normas imperativas todas las refe­
rentes al concepto mismo de la institución, imposibilidad de prohibir este 
régimen, necesidad y requisitos esenciales del tit'Jlo constitutivo, condiciones 
necesarias para independizar pisos y locales, elementos comunes esenciales 
o poc naturaleza, fijación de la cuota, régimen de unanimidad para ciertos 
acuerdos, inviolabilidad de los derechos individuales de los comuneros ;y cau­
sas legales de extinción. No trata de los departamentos procomunales, pero en 
terreno próximo estima que en materia de anejos prevalece lo dispositivo 
sobt'e lo imperativo (pág. 1244) y que los elementos comunes accident!llles o 
por destino entran drntro del llbre 'juego de la voluntad (pág. 1246). 
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396 C. c. pued'e pactarse una regulación especial permitiendo la 
disposición del departamento procomunal sin necesidad del con­
venio unánime, tanto porque la regla que se desprende de los 
artículos 397 'Y 399 no ·es de carácter imperativo, a más de no estar 
eX'presamente impuesta (30), como porque, aunque se entendiera 
lo contrario, estamos ante una comunidad regida por disposicio­
nes especiales :que no 'fijan esta concreta ·excepción en su letra, 
e~cepción que no sería acorde con su espíritu. 

39. b) También por cuanto, atendido el conjunto de circuns­
tancias, en especial !a finalidad perseguida por los constructores 
al constituir el edificio en propiedad horizontal distribuyéndose 
los pisos o locales y ·quedándose con alguno o algunos en esta 
especial .proindivisión, es dudoso calificar la venta de los mismos 
como acto de disposición, aunque aisladamente considerada sea 
un puro negocio dispositivo. Pues, conforme al más reciente y 

mayoritario criterio, el acto de disposición es a'quel q_ue produce 
inmediatamente una disminución o modificación del activo patri­
monial, esto es, el que ·compromete la existencia, la individualidad 
o el valor de un elemento estable del patrimonio, siendo acto de 
administración, ·correlativamente, el que no a'fecta al capital, sino 
que tiende a obtener del mismo su normal rendimiento, coniforme 
a su destino económico y sin alteración de su sustancia. 

Y asi, aunque la venta del departamento procomunal sea un 
negocio de disposición, !pues •por él se opera la transmisión de un 
derecho subje'ti·vo, no ·pu•ede considerarse como acto de disposi­
ción, ni ·con relación a la comunidad, cuyo patrimonio estable, 
cuyo ca·pital, es toda la parte del edi'ficio destinada a la propiedad 
separada de cada condueño, con los elementos comunes insepa­
rables de la misma, ni con relación a cada condómino, pues en 
su patrimonio ha entrado la cuota como elemento de realización 
para la estabilidad de su capital. El departamento procomunal 
se ha ·construido rpara venderlo, a todo evento o sólo cuando con­
venga, en bien de los el'ementos estables del patrimonio de cada 
condueño que son los pisos y locales. 

(30) Así opina también BELTRÁN DE HEREDIA (nota anterior, p:ig. 194) en 
estos términos: "Salvo la prohibición de derogar estas dispos1ciones legales, 
los copropietarios podrán estab:ecer el régimen que tengan por conveniente, 
tanto por 1o que se refiere al uso y disfrute de la cosa, como a la adminis­
tración, disposición, d1visión, etc., de ~a cosa comúrL 
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40. e) Finalmente nuestro punto de vi~ta encaja en la actual 
tendencia comunitaria del Derecho y ·concretamente del Derecho 
espafiol. Argumento de fácil teoriza·ción, como el anterior, pero 
no por ello menos real, por lo que me limitaré a resefiarlo sin 
especial estudio. La prueba de esa tendencia comunitaria, que 'YO 

cen'tro eri la vitalización de las soluciones que tiendan, por la via 
de la agrupación de ;personas, de la reunión de esfuerzos, a satis­
facer las necesidades individuales, siguiendo 'el camino recto de 
la realidad, es decir, sin acudir a coberturas ficticias del tipo de 
las sociedades, la tenemos en la 'Propia propiedad !horizontal. La 
tem;mos en el auge y desarrollo de las cooperativas, si bien con 
la :forzada solución del a;mparo administrativo y del reconoci­
miento de su personalidad, consecuencias de no afrontar de cara 
los problemas derivados de la arcaica concepción individualista 
de nuestro Derecho privado, pues de 'haJberlo hecho sin tales 
medios se habria alcanzado el :mismo fin, dentro del Derecho 
ci'Vil, que amplio cauce nos dfrece. Y está también, siquiera no 
sea novedad sino reconodmien to de una realidad histórica, en la 
normatlva para la ·cesión definitiva o .tempora'l de los montes 
vecinales en mano común, pues para el acuerdo basta un cierto 
quofum de sus titulares, sin precisar la unanimidad (31). 

41. Frente a •esta postura afirmativa encontramos como más 
serios dos obstáculos: 

1.0 La doctrina del numerus clausus, en materia de derechos 
reales, o si se quiere, la de numerus apertus con tales restricciones 
que a aquélla equivale. 

2.0 Y la exigencia de la unanimidad para disponer que, conforme 
a la común interpretación de los artículos 397 y 399 del Cóá'igo civil, 
en ·relación con el 398 sensu contrario, es de carácter necesario. 
Pero SI admitimos por contrato un tipo distinto de condominio, 
podría :pactarse una regulación distinta, eximiendo al nuevo tipo 
del imperio de estas normas. Luego volvemos al mismo .problema: 

(31) Concretamente, "consentimiento del ente comunitario que tenga la 
titularidad del monte, expresado por el acuerdo de los dos tercios de los 
vecinos comuneros que lo constituyan" (art. 39), a quienes corresponde "su 
titularidad y aprovechalniento .... .. sin asignación de cuotas especülcas" (ar­
tícll'lo 38), según dispone el Decreto 569 de 26 de febrero de 1970, por el que 
aprueba. el ·Reglamento de Montes Vecinales en Mano Común. 

8 
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el de la posibilidad de la creación de un nu-evo derecho real, o 
siquiera de un nuevo subtipo o configuración del condominio. 

42. .La doctri~a clásica española presenta un amplio frente 
de par-tidarios del num.erus clausus contra' un· reducido número 
de aperturistas. Creemos que una postura armónica, en la línea 
de PuiG BuTRAu (32), es la acertada, postura que 'PUede conden­
sarse asi: !formalmente cabe la creación de nue·vos ti:pos de de­
rechos reale~, para lo cual la .propia Ley deja portitllos a~biertos 

(articu~o 334, número 10, C. c.; art. 2.0 L. H.), si bien tropieza con 
rigorosos límites institucionales, por lo que sólo cuando surja un 
inter:és digno de protección -dignidad que presupone la impor­
tancia (33)- cabe crear una nueva figura que lo ampare, asimi­
lándola o ~ncuadrándola, dentro de lo posible, en el tipo más 
semeja~te .de los que estén admitidos. 

En nuestro caso hay un interés digno de :protección que en­
carna en una .figura ~ncuadrada dentro del tipo general del con­
dominio, pero sujeta a una disposición especial, lo que la singu­
lariza y distingue, posi-bilitando una regulación distinta de la del 
tipo matriz, pre~isamente en uso de una permisión por él esta­
blecida, aunque su res_ultado sea la inaplicabilidad de unas nor­
mas cuyo carácter imperativo no resulta expresamente de una 
dicción· legal, sino que le viene dada por la labor inter:pretativa 
basada en un esquema del condominio en el que no encaja el 
nuevo tipo que a su vez emana de otro --la propiedad !horizon­
tal- legalmente reconocido pero que aún está en vía de des­
arrollo. 

43. A colación traemos las mismas palabras que, en la lin•ea 
clásica de la recusación de la propiedad solidaria, ha dicho uno 
de los últimos autores que del tema han tratado. ALBERTO BALLA­

RÍN alega que "la solidaridad es una de las formas de resol ver un 
prOblema de actuación .frente a terceros, mientras que en la pro­
piedad -no se trata de esto, no surge el dominio que se dirija con­
tra sujetos determinados, a di-ferencia de lo que ocurre con el 

(32) Fundamentos de Derecho Civil, tomo m. Barcelona, 1953, págs 29 
y Siguientes. 

(33) Pues, en lenguaje jurisprudencia!, el derecho real debe constituirse 
para "cubrir una. 1'unción económico social" (Res. D. G. R. N. de 21 diciem­
bre 1943). 
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crédito; su contenido es el ius utendi y truendi, también el dis­
ponendi, respecto del cual será más concebible la solidaridad, ¡pero 
como esta .facultad en modo alguno puede aislarse de las otras, 
resulta técnicamente imposible aplicarla" (34). Si esto como doc­
trina general es verdad en materia de condominio ordinario, no 
menos lo es en nuestro caso: de ella misma ·brota la excepción. 
Pues el departamento proindiviso para la utilidad económica de 
los condueños presenta el fundamental problema de -la actuación 
frente a terceros en el ejercicio del ius disponendi, que por la 
propia finalidad de la indi·visión es la facultad más importante, 
pues en este caso se confunde con el ius truendi, estando des­
terrado, desde un principio o por decisión posterior, el utendi. 
Con lo que la solidaridad no sólo queda justi·ficada, sino que in­
cluso es exigida por la naturaleza de la figura, por la propia fina­
lidad con ella perseguida. 

-En definiti,va, estamos ante ~a misma problemática que en su 
día ofreció la comunidad en mano común. El Código sólo regula 
la comunidad romana, siendo extraña a él Ia figura germánica 
de la mano común y, sin embargo, basándose en determinados 
preceptos del mismo y contemplando el propio ser de los tipos 
especiales por ellos regulados, no se ha dudado en caUficar como 
comunidades germánicas a las conyugales de bienes y, con ciertos 
distingos, a la comunidad hereditaria. Hoy, con menos base por­
que el pasado es más corto, se nos plantea otra especialidad que, 
si sabemos cuidarla, si sa:bemos estudiarla y plasmarla, amparo 
l·egal tiene ta-mbién y próspero porvenir podemos augurarle. 

44. Para que la disposición sea válida se exigirá en todo caso: 

a) Que se trate de un departamento configurado como pro­
comunal y que en los estatutos del inmueble esté prevista la po­
sibilidad de la enajenación. 

b) Que se tome acuerdo válido y eficaz conforme a su nor­
mativa estatutaria, es decir: 

1.0 Reuniendo los quorums previstos de asistencia y de vota­
ción, al tiempo que cumpliéndose los demás reQuisitos sobre con­
vocatoria y delirberación que tales normas impongan. · 

(34) «Titularidad solidaria», conferencia pronunciada en la Academia Ma­
trit-ense del Notariado el 9 de diciembre de 1958 y publicada en los ATUlles 
de dicha Academia, tomo XIII. Madrid, 1962, pág. 221. · 
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2.~ Facultando suficientemente a la persona o ¡personas que 
por ·~dos hayan de otorgar la disposición. 

: : 45: 'La formación de la :mayoría re·querida puede presentar 
en la práctica problemas graves de no haberse regulado en los 
estatutos. Pues si •bien en defecto de ellos habremos de atenernos 
a. las reglas de la L. P. H. -disposiciones especiales de aplicación 
preferente a las generales del C. c.-, no cabe asimilar el caso 
a los ··contemplados en la norma segunda del artículo 16; dada 

' . 
~u, i~portaricia, más ·bien se encuadra entre los de la 1primera, 
~~ q~~ ·para los condueños desprend'erse de su departamento es, 
por, lo menos, de tanta importancia como aprobar o modificar los 
esj;a~u.tos o las reglas del título constitutivo, siendo negocio de 
di-sposición para el que se precisaría la unanimidad de no hruberse 
di®uesto, por decisión unánime necesariamente, otra cosa. 

Es d'ecir: habrá de obtenerse el quorum previsto, tanto en pri­
mera. como en segunda o cualquier otra convocatoria, sin que 
quepa reducirlo en las 'POSteriores aplicando dicha norma segun­
da del artículo 16, ni tampoco acudir al Juez cuando no 'hubiere 
quorum. En cambio, creo que es aplicable lo dispuesto en la norma 

·'. 
primera de igual precepto, esto es: si se toma acuerdo 1avorable 
~ :l.a· disposición sin reunir el quorum previsto podrá notificarse 
a. ,los no. asistentes, ·como se regula en su segundo ¡párrafo, y si 
éstos 1 no manifiestan su discrepancia y sumado el valor de sus 
votos! a los de los que lo 'hubieran dado en la Junta se alcanza 
el quorum previsto, el acuerdo será válido. Pues si la regla vale 
p1~r,a. tomar acuerdos por unanimidad, no podemos negarle efi­
cacia para los acuerdos de una simple o reiforzada mayoría. Y 
tOdo ':e.ílo, como hemos dicho, siempre en defecto de pacto, pues 
la · régulación ·de éste será •preferen te a la legal. · 

No podemos adentrarnos en la ·casuística de esta posible re-
r r-: ,. 

glamentación. Sólo diremos que Ia lilbertad de ;pacto en la que 
se ampara no alcanza a permitir que se fije un quorum i~ferior 
a: la/ mayoría _a;bsoluta', .pues entonces desaparecen las razones de 
interés legitimo que a'poyan y avalan a esta especial solidaridad, 
al dejarla equiparada al dominio solidario hasta ahora recusado, 
ElP.ccuanto por la decisión de uno o varios,"que no forman mayori'l, 
hálbrían de· pasar todos. 9tros problemas,. que dejamos en alto, 
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son los de si el quorum núnimo ·habrá de consistir en la mayoría 
de 'Personas o de cuotas o de ambas a la vez; si caJbe que estás 
mayorías se refieran sólo a asistentes en segunda convoca.toria 
al ~o haberse reunido en la primera; ry si por ¡pactO también, 

¡ l.',,' 

como todo lo antedicho, ca:brfa acudi·r al Juez en este últimÓ ~~o 
para que refrendara el a·cuerdo. 

(. 

La Junta a la que nos estamos refiriendo es siempre . .la _.de 
condu'eños del departamento y no la de copropietarios der:todo 
el edificio, si bien se :pueden confundir sin distingo entre. ambas 
si los titulares son los mismos .. Caso contrario, se regulará) por 
sus propias nonnas y á'e no haberlas por las de la Junta ge, pro­
pietarios del inmueble, incluso para la exp·edición de cer-tHica­
ciones en prue:ba de los acuerdos 'Y la representa.~ión pa:ra .. su 
cumplinilento. · :. :.-. r·.· 

~6. El precio que se obtenga se invertir~ o destinará conÚi~~k 
• ' 1 ~ ' 1 

a io previsto en las normas sobre la disposición o en' el a'cuerqo 
tomado -en cuanto, ·posibilitado por aquella normativa, pueda ver­
sar sobre .tal destino. En último término ·creemos que ibastará ~9.!?­

el depósito o retención del precio a disposición de los titul~es 
a q~ienes corresponda. 

47. Un punto puede adquirir gran importancia en la práctica: 
¿cabe el recurso al Juez cuando el acuerdo tomado con los q_uo­
rums o mayorías prev1stos fuere gravemente perjudicial a 'los 
conduefios? Con BELTRÁN DE HEREDIA (35) estimo que este 'Precepto 
del artículo 398 C. c. para la administración de la cosa común 
es de carácter imperativo; luego sus efectos se extenderán a los 
acuerdos 'que excedan de a·quélla, de "1a ordinaria administración, 
cuando fuere posible tomarlos, cual es nuestro caso. ¿Quid si 
transmitido el departamento el Juez se pronunciare 'en contra 
de lo acordado? La disposición, frente a terceros, es válida e in­
atacable; es más, el Juez no puede decidir la nulidad simpleD?-~nte 
por razón del grave perjuicio que con ella se causare, pues no se 
le restan ninguno de los requisitos ·que para su validez bastan,_ ~~ 
se demuestra la falta a priori de alguno de ellos. •En definitiva, 
el decreto judi-cial podrá enervar la eficacia impidiendo que .. ~a 

(35) Ver nota 27. 
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disposición se otorgue, pero no afectará a la ya consumada, pro­
duciendo solamente efectos entre los condueños. 

48. Si se puede disponer del departamento procomunal, tam­
bién puede ser desajectado como tal, sin disponer del mismo, 
convirtiéndose en un piso o local sin carácter especial alguno. 
Y esto en todo <:aso, pues no hay departamentos procomunales 
por ese·ncia o naturaleza, como hay el'ementos comunes, qué im­
pidan esta desafección. 

Si nada hay dispuesto, ·se precisará el consentimiento de todos 
Jos condueños; si está previsto, a lo reglamentado habrá que 
atenerse, siendo la ¡problemática de esta normativa 'la misma que 
para la de su disposición, pues se trata de un acto, si no de la 
misma •trascendenéia económica, sí de similar relieve jurídico. 
En el <:aso de que esté prevista y regulada la disposi<:ión y no la 
mera desaf·eccíón, cabe preguntarse si las reglas que .posi·bilitan 
aquélla nos servirán también para ésta. Punto dudoso a cuyo 
examen no llega mi .tiempo: por una ·parte implicando toda dis­
posición la previa o simultánea desafección y considerando, con 
miras económicas y por relación de resultado ¡y presupuesto, la 
mayor importancia de aquéHa, pudi·era admitirse tal posibilidad; 
por otra, atendiendo a la protección de los ·condueños que •han 
aceptado una sola disyuntiva (o departamento procomunal, en su 
servicio o utilidad o disposición del mismo) puede sostenerse que 
la desafección sin disposición es acto para el tque no legitiman las 
reglas que esta última permiten. Quizá esta segunda postura sea 
la más acertada, en cuanto es la ·que mejor cubre el interés indi­
vidual que se ha subordinado al común sólo para unos determi­
nados casos ·Y no para otros. 

V.-PORVENIR DE LA FIGURA 

49. No se precisa ser profeta -ni siquiera hombre de le­
yes- para predecir el brillante porvenir del departamento pro­
comunal si nosotros. los juristas prácticos, sabemos regularlo y 
nos atrevemos a hacerlo en cuantos casos asi convenga. Que serán 
unos de simple utilidad económica -departamentos para renta 
o venta-, otros de cubrimiento de necesidad•es .transitorias o de 
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permanencia dudosa -vivienda del portero-, otros de destino 
dependiente del criterio cambiante de los conduefíos -pisos -clubs, 
guarderías infantiles, salones sociales-, otros de encaje dud0so 
entre lo pri'Vativo .y el elemento común -garajes- y muchos más 
que ahora no ¡podemos ni siquiera <:alumbrar. 

A!hí está nuestra labor, ahí está nuestro deber: dar molde 
jurídico al a:Jropósito de los interesados, vali'entemente, trabajando 
sin el amparo de lo dicho y consagrado, que ésta es nuestra mi­
sión. Recientemente el 'Profesor D'ORs reitera su postura sobre 
las iU'entes del Derecho en titulo contundente: Derecho es lo que 
aprueban los jueces ( 36), y nos aclara que tamlbi'én es derecho 
lo que no pasa por los jueces, pero puede pasar, como son tantas 
cosas que se hacen en las Notarias, tantas cosas, afiado yo, que 
~ plasman en los documentos. Pues si los jueces lo aprueban. 
y es Derecho, todos los juristas lo hacemos, cuando hay buen que­
hacer: aconsejando a los interesados, minutando, redactando, 
configurando y coniormando, abriéndoles los 1porti'llos de los re­
gistros... Y llega un dia en que un Juez lo aprueba, la jurispru­
dencia, por reiteración, lo sanciona, o sin ello, porque no !hubo 
moti-vos de pleito, la práctica se extiende, la comunidad lo acepta. 
Ya es derecho reconocido porque ya lo era en concreto, en norma 
particular y privada a la que los otorgantes se sometieron y los 
terceros quedaron obligados en deber de respeto a la libertad que 
d·entro de los cauces legales ·creó y formó la nueva figura. Y a 
nosotros nos quedará la satisfacción de haber pagado en parte 
la deuda •que con la sociedad tenemos contraída en continuo 
aumento desde los primeros garabatos escolares hasta la obten­
ción del título 'Profesional, de !haber cumplido en aquel caso con­
creto lo que como jurisperitos le debemos. 

Nada más; he terminado. 

JOAQUÍN SAPENA TOMÁS 

Notario. 

(36) AUántlda, núm. 45, mayo-junio 19'10, págs. 233 a 243. 





Finca independiente, 
uelemento común" de otras 

La apancwn en eL tráfico jurídico de esa forma de propiedad 
que· es la horiwntal, movió al legislador a dictar normas que regu­
lasen lo que, en la práctica, era algo cotidiano. Tras la publicación 
de la última Ley sobre tal materia, se unifricó lo que aquella prác­
tica hacía muy diverso. 

A falta de normas concretas, la propiedad horizontal se confi­
guraba en las escrituras públicas y accedía al Registro de la Pro­

piedad en formas varias. Unas veces los pisos y locales de un .edi­
ficio abrían folio registra!; otras se inscribían en el mismo folio 
de la matriz como participaciones determinadas de un todo; · en 
ocasiones entraban en el registt::o los pisos independientes antes 
de haberlo hecho la casa donde estaban ubicados. La inscriPción 
por separado de los pisos, unas veces se hacía por división, ago­
tando la finca matriz, y otras por sucesivas segregaciones según se 
iban enajenando. 

Hoy, tras la promulgación de la Ley de 21 de julio de 1960, mu-' 
chos de los problemas que aquella diversidad, y la ausencia de 
normas concretas, planteaban, se han solucionado. Pero no cabe 
esperar de ninguna norma jurídica que prevea casuísticamente 
todos los supuestos posibles imaginables. Siempre se dejará_ alguno. 

Para estudiar el tema que ahora queremos abordar, proceqere­
mos a eludir todo lo que pueda rozar problemas de derecho tran­
sitorio., En primer término para simplificar el estudio de lo que 
nos ocupa, y también porque creemos que los supuestos que se 
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contemplan son modernos. Nacen, más que con la propiedad hori­
zontal, con el enorme desarrollo que ésta adquiere día a dia, y 
con la complejidad que las mlodernas concepciones urbanísticas 
aportan. 

Cuando la propiedad horizontal recae sobre un piso que forma 
parte de una casa, sin más conexión con las fincas colindantes que 
la frecuente de medianerías y servidumbres de luces y vistas, no 
suele plantear problemas. 

Pero las modernas urbanizaciones empiezan a complicar ese 
panorama de edificios tradicionales. Hoy los edificios en muchos 
casos se construyen separados unos de otros, pero, paradójica­
mente, con una sene de elementos comunes que las nuevas nece­
sidades imponen y que los enlazan y relacionan entre si. 
. Esta ·situación de viviendas separadas, pero sirviéndose de ele­

mentos que son comunes a todas ellas, se da en estas zonas, fre­
cuent-es hoy, que en su concepción participan de la arquitectura 
típicamente urbana, en cuanto que son edificios o bloques de pisos, 
y de la rural por sus zonas de espacios abiertos, jardines, aparca­
mientos y accesos privados, elementos todos estos que son co­
munes. 

La Ley de 21 de julio de 1960, reguladora de la Propiedad 
horizontal, determina claramente las dos clases de propiedades que 
~e dan en esta si tu ación: 

a) Un derecho "singular". Recae sobre un espacio delimitado 
susceptible de aprovechamiento independiente y sobre los anejos 
aunque estén situados fuera del espacio delimitado. 

b) Una "copropiedad". Recae sobre los demás elementos co­
munes. 

Con estos datos que nos da el artículo 3.0 de la Ley de Propiedad 
Horizontal (en adelante L. de P. H.), tenemos los elementos reales 
de la relación jurídica y los dos tipos de propiedades que sobre 
ellos recaen. 

i.a· propiedad horizontal, cuando recae sobre una vivienda o 
locál que tenga además un anejo, está integrada por tres ele­
mientes reales u objetos perfectamente diferenciados en la Ley: 
i.o i.a vivienda o local principal. 2.0 El anejo o anejos. y, 3. 0 Los ele-
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mentas comunes sobre los que tendrá el tanto por ciento que se le 
asigne ·en . copropiedad. · 

El problema que estamos esbmando es, en síntesis, el de que 
los··elementos comunes est€n fuera de la finca a la que sirven, o 
dicho· de:otro modo, si pueden ser una finca independiente o parte 
de ella. También podría formularse como cuál puede ser el lugar 
en· que radi•quen materialmente y la repercusión jurídica y regis­
tra! de esa ubicación en relación a su admisibilidad. 

Como Jos ''elementos comunes" y los "anejos" tienen un ca­
rácter de servicio o dependencia de las viviendas y locales, con­
vendrá estudiar por separado unos y otros. 

A) ·"Anejos" de viviendas y locales. 

Tanto las viviendas y locales como sus posibles anejos son "es­
¡Jacíos delimitados". Ambos susceptibles de aprovechamiento in­
dependiente y sobre unos y otros recae un derecho singular. Su 
idéntica naturaleza comporta una identidad de régimen jurídico. 
Sólo se diferencian en que aquéllos son lo principal, considerando 
el uso y valor económico, y Jos anejos son lo accesorio. 

¿Dónde han de radicar esos anejos? 
Francisco Escrivá de Romani, en conferencia pronunciada el 

28 de abril de 1967, publicada más tarde en esta REVISTA, al estu­
diar los anejos, decía: "Son elementos privativos separados física­
mente del piso y accesorios del mismo edificio y a veces, incluso, 
separados también de éste". 

Este último inciso, teniendo en cuenta lo que después diremos, 
nos ha hecho meditar sobre su exacto sentido. 

Desde luego que pueden estar "separados del edificio", pero 
¿eso significa que puedan estar en otra finca registralmente dis­
tinta? 

Que el edificio donde están las viviendas y locales se halle 
situado en un lugar del solar y los anejos en otro lugar del "mismo 
solar" es, no sólo posible, muy frecuente y perfectamente admisi­
ble. El problema que nos planteamos aquí, más que como tal pro­
blema, como antecedente o elemento de comparación con el que· es 
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el V€rdadero.-.objeto d~ este trabajo, es el de si la separación, entre 
el piso y sus anejos, puede consistir en que radiqu~n estos en otra 
fi~ca, . 

.. ~s anejos han de radicar o formar parte física necesariamente 
del inmueble o finca donde están las viviendas y locales de los 
qu,e son complemento. No es posible que una vivienda tenga su 
anejo (garage, trastero, etc.) en otra finca distinta aunque sea 
colindante. 

El articulo 8.0 de la L. de P. H. nos lleva a esa conclusión al 

prohibir que un "piso" o "local" y sus "anejos" se aumenten por 
agregación de otro colindante "que no sea del mismo edificio''. 
Así, aunque materialmente se comuniquen dos locales o dos anejos 
de dos fincas colindantes, jurídica y registralmente serán dos fin­

cas distintas. Si los términos empleados por el legislador en el 
artículo 8. 0 no fuesen tan contundentes, podría inducir a dudas 
la frase del articulo 3.0 de la misma Ley cuando, al definir los 
anejos, dice "aunque se hallen fuera del espaeio delimitado''. Esto 
significa solamente que el anejo puede estar en un lugar distinto 
al· del local del que es complemento. En realidad el anejo propia­
mente-dicho se· da cuando, por su situación en el inmueble, se en­
cuentra alejado de la vivienda o local al que sirve. Si estuviese ma­
terialmente pegado, por ejemplo, un trastero, a su vivienda, no se 
comprendería que lo configurasen como un anejo; se integraría 
en la propia vivienda como una habitación m!ás de ella. 

,Registralmente el anejo no abre folio independiente y se des· 
cribe, en la inscripción del inmueble total y además, en la inscrip­
ción del local al que sirve, según dispone el articulo 5.0 de 
la- L. de P. H. al establecer que, en el titulo constitutivo de la 
propiedad por pisos, se "describirá" cada uno de los pisos expre­
sándose en· "cada uno de éstos" su extensión, linderos, planta en 
que se ·hallare y los "anejos~' tales como garaje, buhard'illa y sótano. 

EJs fácil comprender la razón o fundamento de esa obligada 
situación de los anejos .. Si el anejo de una vivienda radicase en 
un inmueble independiente de aquel en que radica la vivienda, el 
propietario de ésta incidiría en la propiedad del edificio en que 
es~yiese el anejo, y ello sin darse ninguno de los requisitos legales 
para esa incidencia: seria propietario de un espacio delimitado, 
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propietario singular del anejo, en una finca en propiedad hori­
zontal y no tendría copropiedad sobre los elementos comunes de 
esa finca, toda vez que los anejos no tienen asignado tanto por 

·ciento en los elementos comunes, lo que implicaria además la falta 
de mlódulo para su contribución a los gastos comunes. 

COn esto, pues, queda claro que esos espacios delimitados, sus­
ceptibles de aprovechamiento independiente, objetos de un dere­
cho singular de propiedad y que son económica y funcionalmente 
accesorios de las viviendas y locales, no pueden ser ni finca, ni 
parte material de finca, independiente de a;quella en que radi~n 
las .viviendas y locales . 

. Pasemos ahora a contemplar otros elementos materiales que 
sirven también al objeto principal que es la vivienda o el local de 
negocio. Son los elementos comunes, con cuyo examen entramoS 
en el tema fundamental que nos propusimos. 

B) Elementos comunes de viviendas y locales. 

A diferencia de los anejos, examinados en el apartado anterior, 
los elementos comunes se aprovechan o usan conjuntamente con 
otros titulares, el derecho que sobre ellos se ostenta no es singular, 
sino concurrente con otros y no son susceptibles de enajenación 
independiente del elemento principal al cual sirven. 

!Al examinar los anejos nos preguntábamos que dónde tenían 
que estar ubicados y llegábamos a la afirmación de que tenían que 
formar parte de la misma finca material y registra! en la que es­
taba la vivienda o el local del que dependían. 

La misma pregunta, referida a los elementos comunes creemos 
que ha de tener distinta respuesta: los elementos comunes pueden 
ser. derechos que recaigan en otras fincas o bien fincas distintas 
de. aquella de la que son elemento común. Pero como esta afir­
mación es demasiado affi\Plia estudiaremos los distintos supuest03 
que pueden darse. 

Si examinamos el artículo 8.0 de la Ley Hipotecaria, en su nú­
ntero 4 nos encontramos con una remisión a la L. de P. H. cuando 
dioe: "Se inscribirán como una sola finca bajo un solo núme-
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ro ... 4.0
• Los edificios en régimen de propiedad por pisos .. , ~ la 

inscripción se describirán, con las circunstancias prescritas por la 
Ley ... ". 

Por tanto, las circunstancias de la descripción del inmueble. ea 
su conjunto son las que la L. de P. H. prescribe. 

Acudimos a esa Ley y en el artículo 5.0 de la misma leemos: 
"En el título constitutivo de la propiedad por pisos o locales se 
describirá el inm¡ueble en su conjunto con las circuru;tancias de la 
Ley Hipotecaria, y los servicios e instalaciones con que cuente el 
mismo ... ". 

Por consiguiente, además de las circunstancias que la legisla­
ción hipotecaria establece para la descripción de !as fincas urba­
nas en general, hay que añadir la descripción de los servicios e 
instalaciones con que cuenta el inmueble. 

Estos servicios e instalaciones forman parte de los elementos 
comunes y su naturaleza puede ser de lo más variada. Afortunada­
mente la Ley no ha pecado de casuística. La enumeración que de 
algunos hace en su artículo primero no es más que enunciativa y 
referida a los que el Tribuna:! Supremo, en sentencia de 10 de mayo 
de 1965, llamó elementos comunes "por naturaleza"; suelo, vuelo, 
cimentaciones, pasos, muros, fosos, patios, pozos, escaleras, porte­
rías, ascensores, corredores, cubiertas, canalizaciones y serví­
dmnbres. 

Fácllmente puede ampliarse la lista sin temor a que alguien 
niegue su posible condición de elemento común; tendederos, jar­
dines, aparcamientos, piscinas, etc. 

Y es que en los elementos comunes "por destino" ese carácter 
dependerá muchas veces de la voluntad del que constituya el régi­
men de propiedad horizontal. As!, por ejemplo, una zona destinada 
en solar del inmueble a aparcamiento puede crearse como elemen­
to común, pero también podrá configurarse como anejos si se de­
limita un espacio para aprovechamiento individual de cada titular 
de una vivienda asignándoselo a ésta. 

Los elementos comunes por naturaleza, aquéllos que todas las 
casas en propiedad horizontal tienen, tales como suelo, muros, ci­
mientos, cubiertas, etc., no ofrecen dificultad. pues forman parte 
material del inmueble, pero existen otros que hoy se configuran 
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en )a realidad como elemento común de un edificio o, lo que_ r~­
sulta más complicado, de varios al mismo tiempo, que no forman 
parte material _del edificio al que sirven e incluso a veces ni si­
quiera_ son colindantes con él. 

Entonces sucede que las normas que tenemos para reflejar en 
el Registro de la Propiedad esa situación no son todo lo explícitas 
que se desearía. 

Decíamos al principio que era hoy muy frecuente la creaciqn 
de zonas de esparcimiento como jardines, piscinas, aparcamdentos, 
que el propietario promotor describe como finca independiente, y 
que en el título de constitución se declaran elemento común. Y 
lo son de uno o de varios edificios, y cuando esto último sucede 
se asignan a los, por ejemplo, 4 edificios, por partes ind'ivisas .. 

Que por su destino pueden ser y son en la realidad un elemento 
común, no ofrece duda. Y que por esa finalidad y destino encajan 
en lo que la Ley llama, en su artículo 5. 0 , "servicios e instalaciones 
con que cuenta el inmueble" y, en el artículo 3.0 , "elementos, per­
tenencias y servicios", tampoco puede discutirse. 

¿La legislación sobre propiedad horizontal, permite que una 
finca en su plenitud, el pleno domlinio de ella, se adscriba como 
elemento común de otra? 

Merece el problema que intentemos aclararlo porque en la prác­
tica se está dando el supuesto, y quizá no sea muy claro cuando, 
para re..."'lverlo, se acude muchas veces a un procedimiento in­
directo poco satisfactorio. Y si se llega a la conclusión de que no 
hay obstáculo para admitir ese tipo de elemento común, convendrá 
ver cómo se plasmará tal situación en el Registro de la Propiedad, 
y si hay algún inconveniente de técnica registra! que complique su 
registro. 

La L. de P. H. ha previsto que un elemento común de una finca 
pueda estar fuera de ella: entre los posibles que enumera en el 
artículo primero hemos visto que se referia a las servidumbres. 

Siguiendo este camino que la propia Ley nos brinda, vemos que 
cuando una finca tiene como elemento común de los pisos en ella 
constnüdos, un derecho real de servidumbre sobre otra finca dis­
tinta e independiente, en la descripción del inmueble en _régimen 
de propiedad horizontal, hay que consignar las circunstancias de 
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la legislación hipotecaria ·(situación, superficie, linderos, etc:) y 
ádemás loS "servicios, elementos y pertenencias" con que cueri."ta. 

Son tan amplias estas expresiónes ·de la L. de P. H. que no hay 
duda de que el derecho real de servidumbre habrá que describirlo 
comk:> uno de los "elementos" con que cuenta el inmueble. 

Ahora bien, el que se "describa" en el predio dominante no 
significa que sea ahí donci'e se "inscriba" el derecho. Es obvio que 
la inscripción, para que tenga efectividad, hay que hacerla. en ei 
folio registra! del predio sirviente. 

Entonces estamos contemplando un elemento común de una 
finca, consistente ·en un derecho real limitativo sobre otra finca 
distinta, cuya "inscripcipn" se hará en esta finca distinta, pero 
que será "descrito" también en el título constitutivo de la propie­
dad horizontal y se refl~jará en la inscripción del inmueble objeto 
de esa propiedad horizontal, como uno de los elementos del mismo. 

La inscripción del derecho de servidumbre seguirá las reglas 
comunes; en el predio sirviente, además de expresarse la finca 
dominante, se inscribirá la servidumbre a favor del dueño de dicha 
finca. Cuando ésta se organice en propiedad horizontal, la servi­
dumbre se describirá como un elemento común y al dividirse y 
venderse por pisos la casa, la servidumbre, que seguirá inscrita a 
favor del titular primitivo, pasará a ser objeto de una cotitularidad 
y sús cotitulares no estarán señalados exactamente ni en la ins­
cripción del predio sirviente, ni en la del dominante, sino en las 
inscripciones de los múltiples pisos en que se dividió éste. 

Todo esto que no es privativo de la propiedad horizontal, sino 
que es normal en todos los casos de inscripciones de servidumbres 
reales, porque su naturaleza origina que la titularidad de las mis­
mas se determine de forma subjetivamente real, lo hemos recor­
dado aquí porque servirá para ver que no hay obstáculos de técnica 
IegÜ;tral que impidan que la titularidad de una finca, el dominio 
de ella, puede estar determinado en igual forma. 

, Si al construir un edificio es preciso o conveniente que esta 
finca se s~rva de otra aprovechando una parte de sus posibles usos, 
la servidumbre puede bastar. Pero si es· preciso o conveniente apro­
vecharla en su totalidad, la servidumbre no es apta. Si el predio 
dominante absorve todo el potencial de uso o disfrute del otro 
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predio no hay forma, económicamente hablando, de encajar esa 
situación en el marco de las servidumbres. Esa situación, consis­
tente en un propietario de un predio aprovechando todas las posi­
bilidades económiicas de otro predio, cuyo dueño no puede hacer 
otra cosa· que pagar la contribución, no se sostiene. 

Entonces resulta, como decíamos antes, que cuando ese supues­
to se produce, al constituir el régimen de propiedad horizontal, los 
promotores declaran la tinca que sirve elemento común de aqué­
lla a cuyo servicio se ad'scribe. Y si se destina para que la aprove­
chen varios edificios, la adscriben como elemento ·Común de ellos 
por partes indivisas. 

Nos encontramos, pues, con frecuencia con elementos comunes 
que no forman parte de la finca a la que sirven. Pero conviene 
perfilar o concretar en qué pueden consistir esos elementos comu­
nes, situados fuera de la finca a la que se adscriben, para evitar 
confusionismos, y determinado eso estudiar la forma de inscri­
birlos en el Registro de la Propiedad. 

La voluntad no puede ser determinante en todo caso. En mu­
chas ocasiones, los promotores de viviendas, para resolver un pro­
blema de utilidad comercial, declaran o tratan de configurar como 
elemento común de un edificio, o de varios, cosas que objetiva­
niente no lo son y juridicamente tampoco pueden serlo. 

Hemos tenido ocasión de ver, por ejemplo, que una vivienda de 
un edificio, al constituir a éste en régimen de propiedad horizon­
tal, se adscribía como elemJento común de la propia casa en que 
raúicaba y de otras dos más completamente independientes, por 
terceras partes indivisas, fundándose en que se destinaba a vi­
vienda de un conserje que prestaría sus servicios en los tres in­
muebles. En este caso lo que se iba a usar en común por los titu­
lares de los tres inmuebles era el trabajo del conserje y por una 
inmediata trasposición de conceptos se declaraba elemento común 
la vivienda que había de ocupar el empleado. Por ello, repetimos, 
para decidir lo que puede ser elemento común de un edificio hay 
que atender, no sólo a su posible localización, sino a su condición 
objetiva; la voluntad no es determinante en todo caso. 

El artículo 396 del Código civil, en la nueva redacción que le 
dio la Ley de 21 de julio de 1960, nos habla de "los demlás elemen-

9 
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tos comunes del edificio necesarios para su adecuado uso y dis­
frute". 

El articulo contracto "del", en la expresión "elementos comu­
nes del edificio" cabrí:a entenderlo literalmente como que han de 
ser elementos "integrantes" de ese edificio. Pero también puede, y 

creemos que debe, entenderse como que "estén al servicio del edi­
ficio". 

Esta segunda interpretación se refuerza si pensamos que el 
artículo 3. 0 de la L. de P. H., que desarrolla lo anterior, se refiere 
a ''los restantes elementos, pertenencias y servicios". Esto es mu­
cho más amplio. La pertenencia es un concepto claro a estos efec­
tos, si pensamos en el concepto contrario que es el de parte inte­
grante. Parte integrante es una de las partes que forman una cosa 
compuesta. Pertenencia no es una parte de una cosa, sino una 
cosa, con individualidad, unida con carácter de permanencia y 
dependencia a otra cosa por razón de destino. 

Servicio, en el sentido que emplea la Ley, creemos que puede 
definirse como aquel elemento o conjunto de elementos, que fun­
cionan para usar de ellos de una manera directa o para usar de 
otros elementos gracias a aquel. 

Por tanto, ni el Código civil ni la L. de P. H. exigen que los ele­
mentos comunes tengan que ser parte integrante siempre del edi­
ficio o finca de la ·que son servidores. 

La otra exigencia del artículo 396 del Código civil, la de que 
sean necesarios para el adecuado uso y disfrute de las viviendas 
y locales, no puede interpretarse como que hayan de tener el ca­
rácter de imprescindibles. El concepto de lo necesario es muy 
elástico y dependiente de muy variadas circunstancias. A lo que 
s1 parece que vincula esa expresión es a que sea "necesario" desde 
un punto de vista, todo lo amplio que se quiera, pero no estricta­
mente subjetivo como antes apuntábamos. 

Concretando más, y partiendo de esas premisas generales, los 
distintos supuestos posibles de elementos comunes no radicantes 
en la finca a la que sirven, unos admisibles y otros no, que hemos 
tenido ocasión de estudiar son: 1.0 Derecho real, servidumbre, 
sobre finca independiente. 2.° Finca independiente no edificada. 
3.° Finc::J, independiente edificada. 4. 0 Parte material de otra finca 
independiente. 
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Veamos cada uno por separado: 

1.0 Derecho real, servidumbre, sobre finca independiente. 

No ofrece dificultad alguna puesto que la propia L. de P. H. las. 
enumera como posib!e elem,ento común de una finca. Natural­
mente ha de trata_rse de servidumbre real puesto que son las úni­
cas, por su naturaleza, que pueden estar al servicio del edificio, o 
sea, de otra finca distinta a aquella sobre la que recaen, y ser obje­
tivamente necesarias para el adecuado uso y disfrute de la finca. 
dominante. 

2.° Finca independiente no edificada. 

En 1964 por Decreto de 3 de diciembre se desarrolló la Ley· 
especial del Municipio de Barcelona y en su artículo 134 se esta­
bleció lo siguiente: 

'·La propiedad de los terrenos no edificables que perma­
nezcan de propiedad común a la titularidad de varias fincas, 
se considerarán parte integrante de las parcelas edificables, 
de modo que ambas propiedades resulten inseparables, y que­
dará establecida una comunidad obligatoria sobre la super­
ficie de todas ellas atribuyendo a cada propietario de las. 
fincas a que se ad'scriban una cuota indivisa sobre la nueva 
finca común proporcional al respectivo volumen edificable.'" 

Hemos traído aquí literalmente el texto de este artículo, no 
obstante ser de una disposición legal referida sólo a Barcelona, 
porque en él. al regular las reparcelaciones urbaniSticas, se ma­
!1ejan unos conceptos justos y precisos en relación al problema que 
estamos estudiando. Veámoslos. 

"Propiedad común a la titularidad de varias fincás." 
He aquí una propiedad que la ostentan quienes sean propieta-­

rios de otras fincas y precisamente por el hecho de serlo. 
"Esa propiedad común se considerará parte integrante de las. 

otras parcelas de modo que ambas propiedades resuiten insepa­
rables." 
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Con esto se quiere lograr la adscripción en su forma más in­
tensa, y en el último inciso tenell1JOS lo que en la propiedad hori­
zontal veíamos como imposibilidad de enajenación del derecho 
sobre el elemento común con independencia del elemento prin-
cipal. · 

"Atribución a cada propietario de l·as fincas a que se adscriba 
de una cuota indivisa sobre la finca ·común." · 

La finca independiente es elemento común de otras. 
Hay que señ-alar, por último, que la finca elemento común de 

·otras, está calificada como no edificable. 
El Reglamento de Reparcelaciones, dado por Decreto de 7 de 

abril de 1966, no referido a ninguna población concreta, sino de 
ámbito general, en su articulo 24, número 1-11, dispone lo siguien­
-te, al regular la forma de reparcelar: 

"Se establecerán ... normas sobre atribución ... de espacios libres 
aledaños a los solares edificables, formen o no una sola finca con 
·éstos." 

Los solares edificables y la finca o espacio libre que se le ads­
.cribe no tienen que formar necesariamente una sola finca. 

Si al hacer una reparcelación urbanística se adscribe una finca 
en sil totalidad, zona de jardín por ejemplo, a otra parcela edifi­
cable, lo que nace es un derecho de propiedad cuyo titular se de­
·termina de forma subjetivamente real. El propietario de la parcela 
·edificable, o propietarios si son varios, por el hecho de ser dueño 
·de· ésta será propietario de la otra. 

Y es claro que, como las parcelaciones y reparcelaciones urba­
nísticas sirven para ~rear solares en los que se podrán ed'ificar 
tanto edificios por pisos como viviendas unifamiliares, resultará 
que los espacios libres de que habla ese Decreto, serán atribuidos 
a los que vayan a resultar propietarios de esos edificios en régimen 
de propiedad horizontal o de las viviendas independientes, cha­
iets, etc. Serán, pues, las fincas, zonas libres, elemento común 
de otra.s.fincas. 

En este Reglamento se emplea una. expresión sinónima a la del 
Decreto de 1964 visto antes, en cuanto a su sentido limitativo; se 
refiere a "zonas libres" que sólo cabe interpretar como no edifi­
~abÍ~s. M.ás adelante trataremos de matizar este concepto." .. :'<'· 
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3." · Finca edificada. 
..... ¡.1.. 

- ,_ 
~ .... ~ .. . . 

-- ·7· La única disposición legal que hemos encontrado que, de ma­
n~ra· _terminante,. se refiere a que una finca independiente sea 
elemento común de otra u otras, condiciona tal supuesto ·a que la 
finca sirviente (la llamaremos así por brevedad), sea "espacio libre" . 

• J 1 •• • - • --- • 

Por, ello parece que una finca edificada o edificable no p.).lede 
ser' elemento común de otra u otras. -

·'· 
. ..~ero quizá convenga matizar lo. que la Ley. quier~ signifj.car 
con esto. 

En primer térm,ino creemos que se refiere a edificaciones. de 
vi vi(,;;{ da~ y- n.o a cualquier clase, de- construcción. Suponer_ q~e .. en. 
cu~nto se construya algo, sea lo q!le sea, ya no puede ~e:r: e!e_DJ.~pto 
común parece exéesivo; piénsese que en esa zona libre, jardines, 
- . . . . . . - ~ . . . 

por. ejemplo, se pueden hacer construcciones con fines recreativos, ,, . . 
decorativos o de servicios, pérgolas, bancos,. estanques, pj~ci;nas, 

zon.as de juegos infantiles, etc., que en n~da alteran su condiGlón 
de zona libre o de expansión, complemento de las viviendas ... , ... 

Por último, hay que tener en cuenta que la condición de zona 
libre o no edificable, puede venir impuesta por las autoridades 
urbanísticas o por los propios promotores dueños de las firieas',' 
que las declaran no edlficables al destinarlas como elementc;J co­
mún de otra edificada o edificable. Pero como no hay predios 
que por naturaleza sean inedificables, lo que se quiere significar es 
que para ser elemento común de un edificio de viviendas es preclso 
que se declare no edificable la zona en cuestión -y que podrá tener 
ese destino mientras no se cambie, esa condición añadida. 

Es frecuente que el solar que rodea un edificio de viviendas se 
declare elemento común no edificable de aquél, y después, por ser 
por naturaleza edificable, se segregue desafectándolo en todo o 
en .part-e de su destino primitivo y se edifique en él. 

4. 0 Parte material, o sea, espacio delimitado de otra finca .. 

Un espacio delimitado de una finca puede ser objeto de un 
derecho real de servidumbre, derecho- que puede ser elemento co­
mún de otra finca según hemos visto en el apartado 1.0 prece..: 
dente. 
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Ahora nos referimos a la posibilidad de que u~ espacio del~­
tado, una parte material de una finca, pueda adscribirse como ~le­
rn,~nto común de otra. Estos espacios, objetos individualizados de 
un derecho, se encuentran en la propiedad horizontal y pueden ser 
de dos clase;:;: 

a) Espacios delimitados accesorios sin asignación de tanto por 
ciento en la copropiedad de los elementos comunes. Por ejemplo, 
un anejo o bien otro espacio, no anejo de vivienda o local, al cual 
no se le haya asignado tanto por ciento en los elementos comune~ 
del edificio, po·rque se pretenda que sea elemento común de otra 
edificación. Por ejemplo, una zona de un edificio que se destine a 
garaje de otro. 

Al principio de estas notas examinamos la imposibilidad de que 
un anejo pudiese estar fuera del edificio donde estaba la vivienda 
a la que servía, es decir, que un espacio determinado de un edi­
ficio pudiese ser anejo de una vivienda de otro. 

Las razones que allí se exponían para rechazar tal posibilidad 
eran: 

Primera.-Que la propia Ley de P. H., en sus artículos 5.0 y 8.0 , 

rechaza tal supuesto, y 

Segunda.-La anómala situación que se produciría con una pro­
piedad sobre una parte del edificio que no podría seguir el régimen 
legal que la Ley establece para los propietarios de ese edificio. 

Esta segunda razón, expuesta, repetimos, con más detalle al 
principio de estas notas, es el primer motivo que encontramos 
para rechazar el que una parte material de un edificio de pisos sin 
tanto por ciento asignado en los elementos comunes del mismo, 
se pueda adscribir como elemento común de otra finca. 

Y aún cabe alegar otro obstáculo más: Si una finca edificada 
no puede ser elemento co:mün de otra (apartado 3.0 precedente), no 
se nos alcanza ninguna razón para que si la edificación total no 
pued~ ser elemento común, pueda serlo una parte material de eH&. 

b) Espacios delimitados principales que tienen asignado tanto 
ppr ciento en los elementos comunes del edificio en que radican. 
Por ejemplo una vivienda. 
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La misma razqn que se a:legaba en el último inciso del aparta­
qo a), para rechazar la posibilidad de que se adscriba como elemen­
to común de un edificio un espacio delimlitado sin tanto por ciento 
en los elementos comunes, es válida para rechazarlo también cuan­
do ~.se espacio tenga asignado tanto por ciento. 

Con lo dicho podemos hacer el resumen <i'e los pqsibles ~le­

mentas comunes con que puede contar un edificio en propiedad• 
horizontal. 

Las partes integrantes del propio edificio o finca. 
Las pertenencias radicantes en el mismo por destino. 
Los derechos reales limitativos, servidumbres reales, sobre otras 

fincas. 
Una finca independiente siempre que no sea edificable, o en 

ta.I:lto no se edifique, entendiendo por edificable la construcción 
des,tinada a habitación o sea vivienda o locales susceptibles de apro­
vec9-amiento principal independiente. 

In!)cqpción en el Registro de la Propiedad de los elementos comu­
nes situados fuera de la finca a la que sirven. 

. . Servidumbres. 

Si el elemento común es un derecho de servidumbre, ya hemos 
visto que la única particularidad consistía en que al inscribir el 
mmueble dominante en su conjunto, su constitución en régimen 
de propiedad horizontal, había que hacer constar sus elementos 
comunes, y al ser uno de ellos una servidumbre hay que describir­
la someramente haciendo referencia a su clase, contenido, finca 
sirviente y tomo, folio e inscripción en que conste registrada la 
misma. 

Es necesario en todo caso que la servidumbre esté previamente 
inscrita en el folio de la finca sirviente. Si no lo estuviera y se re­
l~cionara en el folio del dominante introduciríamos en el Registro 
una mención de un derecho susceptible de inscripción separada, a 
to~as luces improcedente según el artículo 29 de la Ley Hipotecaria 
y el 355 de su Reglamento. 

Finca independiente. 
· Si el elemento común es una finca independiente no ofrece 1iam­

poco dificultad su reflejo en el Registro. 
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. El.acta de inscripción contendrá un derecho de propiedad y Un.a 
adscripción, adscripción que determinará de forma subjetivamente 
real, para. el futuro, la titularidad domJinical. 

La finca sirviente se inscribirá inicialmente a favor del propie­
tario que la adscribe como elemento común del edificio en propie-= 
dad horizontal, y al practicar la inscripción de este régimen se des­
cribirá aquella otra finca como uno de los elementos comunes ·con 
que cuenta el edificio, refiriéndose a la inscripción de la finca Sir­
viente. Creemos que en este caso hay una exigencia igual que la 
que vimos en el caso de las servidumbres. La finca' elemento coril.ún 
debe estar también registrada. No basta con que el propietario de 
la finca prin_cipal afirmE', en la escritura de constitución en propie­
dad' horizontal, que uno de los elementos comunes es otra finca 
destinada a X servicios y la describa. Si no está inscrita y regis.:. 
tracia, al tiempo:o previamente, su afección y se describiese eh e1 
folio de la finca principal como mio de sus elementos comunes, sé 
incurriría en el mls~o defecto apuntado anteriormente. 

Éste· defecto debe originar la suspensión o denegación, según los 
casos, del acceso al registro de ese elemento común. Podrá inscri­
birse la constitución en propiedad horizontal, pero sin .incluir entre 
su.s elementos comunes la finca en cuestión. 

Los condueños de la finca elemento común vendrán determinados 
en el futuro, cuando los pisos se vendan, por las insripciones de los 
pisos; en realidad lo mismo suced'e con los elementos comunes que' 
son parte integrante del edificio d'e pisos, toda vez que en el folio 
registra! d·e éste no constan los sucesivos copropietarios de los ele­
mentos comunes integrantes del mismo, que también están deter­
minados en las inscripciones separadas de los pisos. 

En la práctica es frecuente, hemos tenido ocasión de verlo mu­
chas veces, que ante la duda· de si todo. esto era posible o no, se 
trataba de resolver el problema vendiendo a cada propietario de 
una vivienda, una parte indivisa de la finca separada, accesoria en 
en su destino a las viviendas, igual a su ~rcentaje en los elem~n­
tos comunes. No era una solución satisfactoria porque la copropie­
dad que sobre ella se establecía no era acorde con su aúténtico des­
tino, ya que se creaba una comunidad vulgar, distinta a la .que 
la Ley de P. H. regula sobre los elementos comunes .. 
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Aunque, no as frecuente, nada hay que impida que la adscrip­
ción de una ~inca como elemento común de otra, se haga de5pués 
O.e constituida ésta en propiedad horizontal. La inscripción de la fin­

ca sirviente se hará exactamente igual qne en el supuesto anterior, 
y lo único que cambiará es que, al suponer tal acto una modifica­
ción de la entidad hipotecaria principal, se hace preciso practicar 
en el folio de ésta una inscripción que refleje esa ampliación de sus 
elementos comunes. 

Y para terminar, si el supuesto es el contrario, es decir, si una 
finca adscrita como elem~nto común de otra, se desafecta después 
por un acto de disposición de todos sus cotitulares, procederá ins­
cribir el acto de desafectación en el folio de la finca que deja de 
ser elemento común y practicar otra inscripción en la finca princi­
pal, para reflejar la modificación, en este caso reducción, de sus 
elementos. 

ISIDORO DELGADO RoLLAN 

Registrador de la Propiedad 
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Resoluciones y sentencias 

l. Resoluciones de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado 

POR MANUEL AMORÓS ÜUARDIOLA, 

TIRso CARRETERO GARcfA Y 

EUGENIO F'E:RNÁNDEZ CABALl:IRO. 

REGISTRO MERCANTIL 

l. ExTRANJEROS.-INVERSIONES EXTRANJERAS.-NO SE REQUIERE LA 

AUTORIZACIÓN DEL CONSEJO DE MINISTROS, QUE PRECEPTÚA EL ARTÍCU­

LO 5. 0 DEL DECRETO-LEY DE 27 DE JULIO DE 1959, PARA EL CASO DE QUE 

LA PARTICIPACIÓN EXTRANJERA EXCEDA DEL 50 POR 100 DEL CAPITAL 

DE LA EMPRESA, CUANDO ESTA PARTICIPACIÓN CORRESPONDE A ~TRAN­

JERO RESIDENTE EN ESPAÑA Y LA INVERSIÓN SE HACE CON CAPITAL ÍN­

TEGRAMENTE ESPAÑOL. EN ESTE CASO, EL RÉGIMEN APLICABLE ES EL DE 

LmERTAD ESTABLECIDO EN EL ARTÍCULO 15 DEL CÓDIGO DE COMERCIO. 

Resolución de 22 de julio de 1970 («B. 0.» de 9 de septiembre). 

A) Antecedentes de hecho.-Por escritura de 4 de diciembre de 1962, 
otorgada ante el Notario de Barcelona, don José Gramunt Subiela. 
se constituyó la Compatlla mercantil "Nativa, S. A.", que fue inscrita 
en el Registro Mercantil de Barcelona el 2 de junio de 1964, con un ca­
pital de 500.000 pesetas, representado por 200 acciones de 2.500 pesetas 
cada una. de las cuales 197 pertenecían a don Roger Cantaloup Bruno. 
de nacionalidad francesa, y residente desde hacia tiempo en Barcelona. 
donde ejercía el comercio; una acción pertenece a dofia Slmone Ros­
slgnol de Cantaloup. otra a dofia Suzanne Camps de Rosslgnol y la ac­
ción restante a "Prenatal, S A."; que en Junta general e~traqrdinaria 
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celebrada el 2 de marzo de 1967, con asistencia de todos los socios de 
"Nativa, S. A.", se acordó aumentar el capital social en 500.000 pesetas. 
representadas por 200 nuevas acciones de 2.500 pesetas cada una, que 
se adjudicaron, previa renuncia de los otros accionistas al ejercicio del 
derecho de suscripción preferente, en su totalidad, al citado don Roger 
Cantaloup Bruno,. por la aportación de un establecinrtento mercantil de 
su propiedad, que venía funcionando legalmente bajo el nombre de "Ga­
lerías Maldá", en la calle del Pino, número 5, de Barcelona, modificán­
dose. en consecuencia, el artículo 5 de los Estatutos sociales, referente al 
capital social, que se fijó en un m1llón de pésetas, representado por 
400 acciones ordinarias al portador, de 2.500 pesetas cada una; que el 3 de 
marzo del mismo año se expidió certificación en que constan los anterio­
res acuerdos y la autorización al Presidente del Consejo de Administra­
ción, don Roger Cantaloup Bruno, para otorgar la correspondiente es­
critura, y que, en cumplimiento de lo dicho, el mismo 3 de marzo de 1969 
se otorgó, ante el Notario de Barcelona. don José María Vilar y de Oro­
vio, el procedente instrumento público. 

Presentada en el Registro primera copia del mencionado documento 
fue calificada con nota que en la parte que interesa dice lo siguiente: 
"No practicada operación alguna respecto al aumento de capital, sus­
cripclón y desembolso de acciones y modificación del artículo 5 de los 
Estatutos sociales, por superar la participación extranjera en el capital 
de la Sociedad el 50 por 100 del mismo y no acreditarse la previa auto­
rización del Consejo de Ministros, preceptuada por el artículo 5 del De­
creto-ley de 27 de julio de 1959". 

El Procurador don Ramón Barbany Pons, en representación de la 
Compañia mercantil "Nativa, S. A.", interpuso recurso de reforma y 
subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificación, y alegó: Que 
f!uando el sefior Cantaloup Bruno era titular del establecimiento mer­
cantil "Galerías Maldá", de la calle del Pino, número 5, de Barcelona, 
dada su calidad de extranjero "residente", estaba plenamente autorizado 
para ejercer el comercio en España, en virtud de lo dispuesto en el ar­
ticulo 15 del Código de comercio, el cual no impone limitación alguna en 
cuanto a capital extranjero, pero sin que pudiera transferir en divisas 
fuera del país los beneficios de dicho negocio; que, por tanto. al aportar 
tal negocio a la Sociedad, el sefior Cantaloup no ingresaba en la nrtsmn 
capital procedente de transferencia a España de divisas extranjeras, 
sino bienes consistentes en un establecimiento mercantil adquirido en 
España con dinero espafiol y legalmente autorizado, sin estar comprendi­
do, por consiguiente, en las limitaciones del Decreto-ley de 27 de julio 
de 1959; que hay que tener en cuenta que el citado Decreto-ley modificó 
en sentido liberalizador la Ley de Ordenación y Defensa de la Industria 
Nacional de 24 de noviembre de 1939, la cual establecía limitaciones de 
capital extranjero en cuanto a industrias, pero sin que contuviese nin­
guna prohibición respecto al comercio, como lo demuestra el hecho de 
que en el período de tiempo comprendido en los años señalados se ins­
cribieron múltiples sociedades comerciales_ sin ninguna limitación de 
capital extranjero; que la repetida disposición elevó al 50 por 100 la 
participación autorizada de capital extranjero en las industrias, pero 
sin duda por un error de terminología sustituyó la palabra "Industrias" 
por "empresas", lo que produjo el lógico confusionismo, y que no es lógico 
que si con anterioridad las Entidades comerciales no tenían limita-::ión 
alguna en cuanto a participación de capital extranjero, sufran la res­
tricción de un 50 por 100 en virtud de una disposición llberalizadora que 
se proponían estimular la afluencia de capital extranjero para fav01e-::er 
el desarrollo español. 

El Registrador mercantil mantuvo su calificación por los siguientes 
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fundamentos: Que el primer razonamiento del recurrente es perfecta­
Ill'ente admisible, pero inaplicable al presente caso por oponerse al con­
tenido normativo del artículo 5 del Decreto-ley de 27 de julio de 1959, 
cuyas razones pueden ser de tipo extraeconómico, y que la aplicación de 
las disposiciones legales ha de ajustarse a su texto, sin que quepa pre­
sumir que el legislador quiso decir algo distinto a lo dijo, por lo 
cual siempre que la participación extranjera en el capital de una Em­
presa supere el 50 por 100, hay que exigir la previa autorización del 
Consejo de Ministros, cualquiera que sea el origen de aportación. 

El 11 de febrero de 1970 se acudió en consulta a la Oficina de Inver­
siones Extranjeras de la Presidencia del Gobierno, acerca de si un extran­
jero residente en España puede participar en una Sociedad española con 
aportación superior al 50 por 100. sin necesidad de la previa autorización 
del Consejo de Ministros. cuando el capital aportado es íntegramente 
español por su origen, contestando dicho Organismo el 10 de abril del 
mismo año que no era necesaria dicha autorización por no encontrarse 
comprendido dentro de los supuestos que la requieren en la 'legislación 
vigente (Decreto-ley de 27 de julio de 1959), y que si se quería incluirlas 
era indispensable dictar una disposición legal de igual rango, que haga 
extensivos expresamente sus preceptos a tal supuesto. 

Y, por fin, la Dirección G'eneral de los Registros y del Notariado 
acordó revocar la nota del Registrador ( 1) considerando lo siguiente: 

B) Doctrina de la Dirección.-En este expediente se plantea la cues­
tión de si la previa autonzación del Consejo de Ministros está estable­
cida en el artículo 5.0 del Decreto-ley de 27 de julio de 1959, para "el 
caso de que la participación extranjera exceda del 50 por 100 del capital 
de la Empresa", se requiere, igualmente, en los supuestos en que esta 
participación tiene lugar mediante aportación hecha por extranjero resi­
dente en España y con capital íntegramente español. 

El Decreto-ley de 27 de julio de 1959 significó un profundo cambio 
respecto de la legislación entonces en vigor (Ley de 5 de noviembre 
de 1939, de Protección a la Industria Nacional), en cuanto que pretendió, 
según declara en su preámbulo, "adoptar las previsiones oportunas para 
obtener el máximo rendimiento a las aportaciones de capital extranjero» 
y, por eso, en el artículo 1." sonrete la transferencia a España de capi­
tales en moneda extranjera para la modernización, ampllación o crea­
ción de empresas españolas "en igualdad de condiciones que los nacio­
nales residentes en España y de acuerdo con lo establecido en este 
Decreto-ley"; en cuyo articulo 5.0 exige la previa autorización del Con­
sejo de Ministros cuando la participación extranjera exceda del 50 por 
100 del capital de la Empresa objeto de la inversión. 

Del estudio y análisis del citado articulo 1.0 del Decreto de 27 de julio 
de 1959. juntamente con el también artículo 1.0 del Decreto de 24 de di­
ciembre del mismo año, que enumera las formas que puede revestir la 
inversión de capital extranjero, resulta que esta variada y abigarrada 
legislación se apllca ex'cluslvamente a los supuestos en que el suJeto 
activo aportante sea un español con residencia habitual en el extran­
jero, o un extranjero o persona jurídica extranjera de naturaleza privada 
siempre que el objeto de la aportación proceda además del exterior, 
pero sin que se encuentren comprendido/ los casos en que la inversion 
lo es de moneda o capital nacional. 

Esta conclusión aparece avalada por el informe de la Oficina de 
Inversiones Extranjeras de la Presidencia del Gobierno, al que se hizo 

(1) Vistos: Los articu:los 15 del Código de Comercio; 1 y 5 del Decreto­
Ley 16/1959. de 27 de julio; 1.0 del Decreto 2 320!1959, de 24 de diciembre, y la. 
Orden de 15 de marzo de 1962. 
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antes referencia, que indica no cabe una aplicación extensiva del Decreto­
ley de 27 pe julio de 1959, dado su carácter restrictivo, sin olvidar por 
ptra partes que la Exposición de Motivos se refiere reiteradamente a las 
aportaciones de capital extranjero y que cuando el legislador ha querido 
referirse a personas extranjeras lo ha matizado perfectantente, como 
ocurre en el Decreto de 22 de marzo de 1962, que prohibe la transmisión 
a extranjeros de determinados bienes inmuebles de naturaleza rústica, o 
en laOrden de 15 de marzo del mismo año, sobre inversiones extranjeras 
por compra de valores mobiliarios españoles, en donde, tras establecer 
un régimen similar al del Decreto-ley de 1959, establece que "las personas 
físicas extranjeras residentes en España podrán realizar dichas adqui­
siciones con pesetas, si bien no gozarán de los derechos de transferencia 
de beneficios y capitales que para los otros casos se establece". 

En consecuencia, al no estar comprendido el supuesto de este expe­
diente dentro de la limitación del articulo 5.0 del Decreto-ley de 27 de 
JUlio de 1959, tantas veces citado, el régimen aplicable al súbdito extran­
Jero con residencia en España que quiere invertir capital íntegramente 
nacional en sociedades espafi.olas, será el general establecido en el ar­
ticulo 15 del Código de Comercio, que sanciona el sistema de libertad 
salvo lo establecido en Tratados y Convenios internacionales. - ' 

C) Comentario.-1. La nota del Registrador se apoya exclusivamente 
en el artículo 5 del Decreto-ley de 27 de julio de 1959. Su informe, aun­
que considera perfectamente admisible el primer razonamiento del re­
currente, se limita a insistir en el texto del referido precepto: no cabe 
presumir que el legislador quiera decir algo distinto a lo que dice. 

2. Las alegaciones del recurrente p'!leden resumirse en dos: 

¡_a Que la aportación se hace con un capital consistente en un esta­
blecimiento mercantil sito en España, sin que ingrese en la Sociedad 
capital procedente de transferencia a España de divisas extranjeras. 
porque el establecimiento aportado fue adquirido en España con dinero 
español. Alega, pues, sencillamente, que la limitación del articulo 5 del 
Decreto sólo juega en el ámbito previamente delimitado por el artículo 1. • 
del mismo. 

2.~ Que la limitaci'ón de la Ley de 1939 se rejería solamente a la 
industria y una norma de liberalización, como la del Decreto de 1959 
(elevar del 25 al 50 por 100 la participación exenta de autorización 
qubernativa), no podía incluir supuestos nuevos, por lo que la sustitu­
ción de la palabra industrias por la de empresas debe considerarse un 
intrascendente "lapsus". 

3. La Dirección General no recoge en ningún sentido la alegación 
segunda_ Acaso por considerar superadas las discusiones doctrinales sobre 
el ámbito del Decreto-ley de 1959, o por no estimar justificado que 
"Nativa. S. A." sea una Sociedad mercanti'l estrictamente mercantil por 
su objeto (2). Toda la argumentación de la Resolución se orienta en la 
dirección del alegato primero del recurrente. 

(2l Estas discusiones sobre el ámbito del Decreto-Ley de 27 de julio de· 1959 
fueron el primer problema que planteó el mismo. Aunque la resolución no tom~ 
en consideración la segunda alegación del recurrente, al menos para desecharla, 
no podemos estimar el problema resuelto. ni la doctrina unánime. Los argumen­
tos de interpretación legal de Miguel JusTo !RrBARREN («Revista Jurídica de 
Cataluña», 1960, pág. 255) y VALLET DE ÜOITISOLO (Centro de Estudios Trilntta­
T!O$, Madrid, 1960, II. pág. 593) :siguen teniendo. valor. Para estos autores "la 



JURISPRUDENCIA 145 

Queremos adelantar que estamos plenamente conformes con el tallo 
ele la Resolución y con el contenido sustancial de los conSiderandos. A 
pesar de ello consrideramos conveniente colocarnos primero en una pos­
tura de critica de: éstos. 

El considerando primero comienza por consagrar un concepto jurídico 
cuya validez, desde el punto de vista de las normas limitativas de los 
derechos del extranjero, es precisamente la duda que el caso plantea: 
el concepto de capital íntegramente español de un extranjero. 

El considerando segundo está dedicado a exponer la idea fundamental 
del Decreto-ley de 1959: beneficiar a la economía nacional con las apor­
taciones o inversiones de cap¡"'tales en moneda extranjera, poniendo el 
obstáculo de la autorización gubernativa solamente a la aportación supe­
rior al 50 por 100 del capital de la Empresa. 

El tercero, apoyándose en el artículo 1.0 del Decreto-ley de 27 de julio 
de 1959, sienta la doctrina de que todas las disposiciones de esta variada 
y abigarrada legislación restrictiva de las inversiones extranjeras se 
aplican siempre que el objeto de la aportación proceda del exterior, pero 

idea fundamental continúa en la Ley de Ordenación y Defensa de la Industria 
N8cwnal y el emplear la palabra empresas el Decreto-Ley de 1959. y no el de 
Industrias, no puede significar, a la v1sta del Memorándum dingido por el 
Gr.b1erno al Fondo Monetarw InternaciOnal y a la O. E. C. E. y de las rnisma.s 
frases de la Expo~;ión de Motivos del mismo Decreto-Ley, que se pretendiese 
mtroducir una :imitación que no tenían las Sociedades mercantiles no indus­
triales. Le. más completa argumentación contraria la podemos encontrar en 
V. GARCÉS B'RusÉs (Réqimen JUrídico de las inversiones extranjeras en España, 
Madrid. 1962. págs. 48 a 60>. Una Orden de 10 de febrero de 1960, creando un 
Registro de valores y part!C~pacwnes industnales en poder de extranjeros, aJentó 
la tesis de excluir del Decreto-Ley al comercio. y otra Orden de 15 de mar7.o 
de 1962, al derogar la Orden anterior y sustituir d1cho Rgi·.>tro especiaJ por 
declaraciones a la Of1cma de Estadística del Mnusterio de ComerciO fue haciendo 
prevalecer la tesis defendida por GARCÉs BRUSÉS. 

f>EI.Ayo RoRE («Revista de Derecho Notarial». tomo LII, año 1966, pág. 246) 
sigue encontrando desprovista de fundamento la opinión de que la nueva legis­
lación de inversiones se extiende por igual a las sociedades y empresa·.> cuyo 
objeto sea el comercio que a las industnales, op1nión extendida por una inter­
pretación rigorista de la reseñada Orden de 1962. Y añade que después del De­
creto de 18 de abril de 1963 se podrá constituir una industria siderúrgica con 
capital extranjero sin linutación, pero no una mode6ta tienda de comestibles. 

También Lucas FERNÁNDEZ [obra c1tada. en nota (6), pág. 290] encuen!Jra ju.;­
tificada.s las protestas de PELAYo RORE, pero se resigna a reconocer que en la 
práctica jurídica se v1ene entendiendo aplicable a las sociedades y empresas 
comerciales la restricción del 50 por 100 de participación de extranjeros en ellas. 

La solución defmitiva de e.>te problema, a la que la Dirección General &E: 
ha resistido a contnbuir. suponemos que la dará el futuro texto refundido de 
inversiones extranjeras, al cubrlr las ·lagunas advertidas y regular los problema.s 
de derecho transitorio. 

Seguramente en este can1po la antigua separación de agricultura, mdustria 
y comercio ha deJadO de tener actualidad. Una resoluc1ón del I. E M. E, d¡; l!l 
de JUlio de 1961. cuando hrnita las operacwnes aJ débito de la..s llamad~.s cuentas 
extranJeras en pesetas interiores, admite las encaminadas a la adquisición d.:: 
fi¡,cas para uso y disfrute del tltular extranjero que no representen inversiones 
con fines de orden comerCial. industrial o agrícola. Este unitario trato de la.s 
tres rama·s de la economía es un significativo indicio de que también en 
materia de inversiones extranjeras la arcaica cla.sificación trimembre de ramas 
de l..t economía ha deJado de ser eficaz. 81 la 1.nversión extranjera se pretende 
canaJizar hacia sectores concretos con preferencia a otros. los criterios no 
pueden ser tan simples como el de distingwr agricultura. industr1a y comerc1:... 
Por ello e5t1mamos que la futura refur:dición debe tener un planteamiento am­
plio, precedido de un cuidadoso anáhsis de la muy d1versa finalidad de tod~ 
y cada una de las d¡sposiciones y¡gentes referentes a los extranjeros y no limi­
tarse a la mejora y puesta al día del Decreto de 1959. 

10 
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no cuando la inversión es de moneda o capital nacional. Esta conclu­
sión deriva de interpretar todo el Decreto como un conjunto armónico 
en el cual el articulo 5. 0 , directamente conectado con el 1.0

, llama parti­
cipación extranjera, única y exclusivamente, a la que ha contemplado 
en éste, o sea, la participación por inversión de un capital en moneda 
extranjera transferida a España desde el exterior. Esta puede ser una 
interpretación razonable, pero como deja carente de regulación el régt­
men de la participación de los extranjeros en las empresas españolas 
cuando la aportación no derive de ninguna transferencia a España de 
moneda extranjera, este considerando debia descartar previamente la 
interpretación contraria que el Registrado mantuvo, según la cual el 
articulo 5.0 tendría una sustantividad propia, derivada de su texto lite­
ral, desconectada del articulo 1.0

, y un ámbito diferente y más amplio. 
pues se referiría a toda participación de un extranjero con o sin tra'T'.S­
terencia a España de moneda extranjera. 

Donde parece quedar descartada esta interpretación es en el consi­
derando cuarto por medio de tres argumentos de muy diversa natu­
raleza: 

l. El criterio de la Oficina de Inversiones Extranjeras de la Presi­
dencia del Gobierno, contenido en el informe evacuado en la consulta 
hecha por la Dirección General, y que da carácter restrictivo al Decreto­
ley. 

2. La Exposición de Motivos del Decreto-ley que se refiere reiterada­
mente a las aportaciones de capital extranjero. 

3. El conjunto de la legislación restrictiva de las actividades econó­
micas de los extranjeros y residentes en el extranjero dentro de la cual 
hay que distinguir las normas que, como el referido Decreto-ley, se refie­
ren a las aportaciones de capital extranjero 11 aquellas otras que hacen 
referencia a personas extranjeras, como el Decreto de 22 de marzo de 
1962 (sobre adquisiciones de tincas rústicas) o la Orden de 15 de marz:o 
de 1962, en la que se hace expresa referencia a las adquisiciones de 
títulos mobiliarios con pesetas por las personas tísicas extranjeras resi­
dentes en España. En toda esta legislación cuando no se matiza per­
fectamente que se está tratando de la persona extranjera por su simple 
carácter de extranjero hay que entender que se está retirientlo a su. 
aportación de capital extranjero {transferencia a España en divisas). 

El valor de estos tres argumentos es muy desigual. No puede desco­
nocerse la autoridad de la Oficina de Inversiones para opinar sotJre 
materia tan íntimamente relacionada con su competencia es¡Jecijica. La 
Ex¡Josición de Motivos habla dos veces de aportaciones P,e capital extran­
jero 11 llama Decreto-ley sobre inversiones extranjeras a la disposición 
que nos ocupa: pero no da ninguna definición de capital extranjero m 
de ~nversión extranjera. El argumento decisivo debe ser el análisis del 
conjunto de la legislación sobre extranjeros y residentes en el extranjero. 
tan imprecisa sobre el punto que tratamos de averiguar que hace impo­
sible toda afirmación segura. Ast, por ejemplo, la alegación que el consi­
derando cuarto hace del artículo 1.0 de la Orden de 15 de marzo de 1962, 
para separar extranjero de capital extranjero no es concluyente. Lo que 
ocurre es que dicho artículo conSidera las pesetas del extranjero pasadas 
por el tamiz de la clasificación y manejo diverso de pesetas convertibles 
transferibles e interiores, clasificación que no cabe desconocer para ese 
intento de deslinde entre restricciones legales derivadas de la mera con­
dición de extranjero de aquellas otras derivadas de la mera introducción 
de divisas en España. Con ello no queremos decir que en dicha Orden 
no haya elementos valiosos {prescindiendo de su. rango como norma 
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jurídica) para dar luz sobre el régimen de los extranjeros resi'dentes en 
España cuando manejan pesetas no procedentes del contravalor de dt­
visas extranjeras. 

4. La cuestión planteada en el recurso, consiste simplemente en dilu­
cidar si los artículos 1.0 y 5.• del Decreto-ley de 2'1 de julio de 1959 están 
totalmente coordinados de tal manera que la autorización del Consejo 
de Ministros, establecida por el 5.0 , sólo es necesaria cuando la partici­
pación extranjera (además de exceder del 50 por 100) se efectúa con fl 
contravalor de divisas resultantes de la transferencia a España de capi­
tales en moneda. extranjera. O S'i, por el contrario, la limitación del ar­
tículo 5.0

, sin perjuicio de aplicarse ante todo al referido supuesto del 
articulo 1.0 (no obstante, las palabras "invertir libremente", deslizadas 
en él). tiene un ámbito mayor, que se extiende a toda aportación de 
capital hecha por un extranjero, aunque no haya implicado ninguna 
transferencia (mediata o inmediata) de moneda extranjera (3}. 

Si entendemos lo primero, el Decreto-ley tiene más armonía, pero 
deja sin regular las aportaciones del segundo tipo, salvo que se entienda 
que para ellas f>igue vigente la regulación y el limitB (25 por !OOJ de los 
articulas 5 y 6 de la Ley de Ordenación 11 Defensa de la Industria de 
24 de noviembre de 1939, lo cual no parece muv defendible dados los 
términos de la norma derogatori!a contenida en el articulo 13 del De­
creto-ley de 1959. Al no admitir la subsistencia del límite del 25 por 100. 
la consecuencia de aquella interpretación primera será que las inver­
siones extranjeras no procedentes de transferencia de moneda extran­
jera quedan libres de la autorización gubernativa. Esto a pesar. de. que 
no desentonaría de la tónica de la exposición de motivos del Decreto-ley. 
no ha parecido muy lógico a muchos autores. 

(3) Ante la impoSJbilidad de dar el texto ni siquiera la referencia .de la 
copiosa leg¡slación .sobre inver51ones extranjeras. cuyo desarmónico conjunto 
ha de mane¡arse en el intento (fallido) de encuadrar nuestro caso, nos limita­
remos a transcribir .para comod1dad del lector los tres precept<>s más inmediata­
mente deci".s~vos. entre los citados en el «vistos» de la Resoluc1ón: 

Art. 1.0 del Decreto-Ley de '%1 de julio de 1959: 
Los españoles con residencia habitual en el extranjero, los extranjeros y las 

personas jurídicas extran,1eras de naturaleza privada podrán transferir a Espafla 
sus capitales en moneda extranjera admitida a cotización en el mercado español 
de divisas. para invertir ·libremente su contravalor. ·;;egún las modalidades qu!' 
reglamentariamente se señalen, en la modernización. ampliación o creación de 
empresas es.pafi:Olas en 1gualdad de cond¡ciones que los nacionales residentes 
en España .Y de acuerdo con lo establecido en este Decreto-Ley. 

Art. 5.• del mismo: 
Para que la participación extranjera exceda del 50 por 100 del ·capital de la 

empresa objeto de la inversión. 5e requerirá la previa autorización del Conseja 
de Ministros. . 

Art. 1.0 del Decreto de 24 de diciembre de 1959: 
L::ts inversiones de capital extranjero para la modernización, ampliación v 

crMCión de empresa.:; españolas, a que se refiere el Decreto-Ley de 27 de jul!o 
d<:. 1959. podrán revestir las siguientes modalidades. conjunta o. separadamente: 

a> Transferencia a España de divi5as extranjeras, admitidas a negociación 
en el mercado español, para aportar directamente su contravalor en pesetas 
J la empresa espafiola. 

bl Aportación directa a la empresa española de equipo capital de origen 
extranjero cuya valoración será la que se fije a efectos de derechos arancelarios 

e\ Aportación directa ... de pesetas. transferibles... · 
dl ApartacJón directa.. de peseta";; ... convertibles .. , . , 
e1 Aportación directa a la empresa española, previa autorización y valora­

ción por el MinisterJO competente, de a.:;istencia técnica. patentes .. y-Jicencla>­
de fabricación. 
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5. La doctrina espa11ola no es ni diáfana ni uniforme al enfrentarse 
con este problema. Trataremos de resumir algunas autorizadas opinio­
nes que se refieren más o menos directamente a nuestro caso. 

a) Entre las opiniones que nos parecen contrarias a la doctrina sen­
tada por la Resolución destacaremos las de PELAYO HORE, GARCÉS BausÉS 
y LUCAS FERNÁNDEZ. 

- PELAYO HORE (4) dice que el Decreto-ley de 1959, etc., mantiene. 
en lo que se refiere a la partzcipación extranjera en empresas españolas. 
el criterio de la nacionalidad prescindiendo del de residencia; pero en 
lo que se retieren a tráfico de divi·sas o moneda extranjera, si bien en 
principio sigue rigiendo el de residencia, no se mantiene con la misma 
crudeza que en la Ley de Delitos Monetarios de 23 de diciembre de 1938. 
puesto que la posi'bilidad de importar capitales se otorga también a los 
extranjeros residentes en España (sólo el espa1iol residente en España 
no disfruta de tal beneficio). No ve claro PELA YO que se permita a los 
extranjeros residentes en España la importación de divisas y moneda 
extranjera y la tenencia de pesetas tanto convertibles como normales: 
el ser extranjero residente en Espa11a es más favorable que ser español 
residente en España o ser residente en el extranjero (espa71ol o extran­
Jero). Pero este régimen favorable se refiere al tráfico de divisas y a la 
posibilidad de tener en España pesetas convertibles o normales; pero a 
etecto de rebasar los topes de participación extranjera en empresas es­
pañolas (el 50 por 100), el español, aunque resida en el e:r:tranjero, sigue 
siendo español y el extranjero, aun residiendo en Espa11a. sigue siendo 
extranjero. Las restricciones en materia de política monetaria están ins­
piradas en el criterio de residencia; por el contrario, las restricciones 
en materia de control de empresas están inspiradas en el de naciona­
lidad; no tienen nada que ver con la moneda, sino con el control de la 
mdustria y atectan a los extranjeros aunque residan en España, más no 
a los españoles aunque residan· en el extranjero. Sin embargo, la claridad 
de este criterio diferencial quedó empañada en el Decreto-ley de 18 de 
abril de 1963 que, contundiendo ambas cosas en lugar de contraerse a 
los extranjeros (residentes o no) se refirió también a los españoles resi­
dentes en el extranjero. 

-;-- GARCÉS BausÉs (5) aborda directamente el problema y dice que el 
legislador de 1959 al enfrentarse con el tema de las inversiones proceden­
tes del exterior ha atendido, como jactar determinante qe la extranjería 
de las mismas, más que a la nacionalidad de los inversionistas al origen 
extranacional de los bienes aportados, guardando silencio respecto de las 
apo1·taciones en pesetas ordinarias de los extranjeros residentes en Espa­
ña y de los españoles residentes en el extranjero. Este autor descarta. 
por absurdo. tanto el dar carácter exhaustivo a la enumeración de moda­
lidades de inversión del arttculo 1.0 del Decreto de 24 de diciembre 
de 1959, con lo que resultartan prohibidas tales aportaciones, como el 
dejar estas aportaciones tuera del ámbito del Decreto-ley de 27 de julio 
de 1959. (sin derecho a sus beneficios pero también sin sus restricciones: 
limitación del porcentaje). Y como no estima lógico que las aportaciones 
de pesetas no convertibles ni transferibles se beneficien de un régimen 
de total lfbertad. ve la solución correcta en someter este tipo de inver­
siones q, las restricciones cuantitativas privándolas del derecho de trans­
ferencia al exterior de beneficios y capitales. Esta solución ajirma que 

(4) Santiago PELAYO HORE: Inversiones dJe capital ,extranjero en España, 
«Revista de Derecho Notarial». enero-marzo 1966, pág. 229. 

(5) Ventura GARCÉS BRusÉs: Régimen jurídico de las inversiones extlranfer~ 
en España, Editorial Tecnos. S. A~ Madrid, 1962, págs. 91 a 94. 
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es la recoqida para las inversiones de cartera por la Orden de 15 de 
marzo de 1962 y que parece contarme con el criterio de la Oficina de 
Información de la Presidencia del Gobi•erno,. 

- LucAs FERNÁNDEZ en la reciente edición de su obra (6) distingue 
los siguientes apartados: 

a) Sociedades en las que el extranjero no puede tener participación 
alguna. 

b) Sociedades en las que el extranjero puede tener participación mi­
noritaria. 

e) Sociedades en las que el extranjero puede tener una participación 
ha::;ta del 50 por 100 del capital social. 

d.) Sociedades en las que el extranjero puede tener participaciíJn su­
perior al 50 del 100 del capital social. 

e) Sociedades en las que el extranjero puede tener una participación 
que ha de determinar la Presidencia del Gobierno. 

Las sociedades cuyo objeto no sea industrial, sino el ejercicio del co­
mercio y las socie.tlades en general (no incluidas en las listas de los 
restantes apartados) las incluye en el apartado e). Según esto, le sería 
aplicable a la sociedad de nuestro caso el régimen de autorización guber­
nativa, porque según el autor al que nos referimos el extranjero residente 
que se mueva (en el ámbito ele las inversiones) dentro de los porcentaje:; 
autorizados según la clase o actividacles de la sociedad, no precisa auto­
rización alguna; pero si el extranjero, residente o no residente', pretende 
una inversión directa en sociedades españolas que exceda de los por­
centajes autorizados, precisa obtener una autorización previa a tenor de 
lo dispuesto en el Decreto de 24 de diciembre de 1959. Parece, pues, que 
LucAs FERNÁNDEZ, prescindiendo de la autorización del l. E. M. E., que 
estudia por separado en relación con la clase de aportación, considera 
que en la autorización del Gobierno no hay distingos entre extranjeros 
residentes o no residentes m tampoco por razón de la transferencia o no 
transferencia de moneda o capital del exterior. 

b) Otros autores mantienen criterio contrario: 
VALLET DE GoYTISOLO (7) opinó que el artículo 1.0 del Decreto-let¡ 

de 24 de diciembre de 1959 no se refiere a inversiones hechas por extran­
jeros, por lo que unificando este Decreto-ley con el de 27 de julio y De­
creto de 30 de septiembre, ambos del mismo año, el ámbito de la legis­
lación sobre inversiones extranjeras queda así acotado: 1.0 Positivamen­
te; únicamente afectará a las inversiones de residente en el extranjero 
consistentes en capital procedente del extranjero. 2.0 Negativamente· 
quedan tuera las inversiones que aun siendo efectuadas por extranjeros 
(o españoles residentes en el extranjero) consistan en capital español 
(pesetas que no sean contravalor de divisas, industria situada en España. 
etcétera); estas inversiones se regirán por las disposiciones generales 
Y sólo necesitarán la autorización del l. E. M. E si' el inversionista reside 
en el extranjero. · 

- BENZO MESTRE (8), al exponer las ventajas de esta interpretación 
de VALLET, parece adherirse implícitamente a ella. FRAGUAS MASIP se 
limita a destacar la laguna legislativa sin proponer ninguna solución (9) 

(6) Francisco LucAs F'ERNÁNDEZ: La contratac-ión en España por extranjeros, 
Madrid, 1970, págs. 275 y sigs. 

(7) Juan VALLET DE GovnsoLo: Las inversiones extranjeras en el Derecho 
notarial espo,iiol. Conferencia Centro de Estudios Tributarios. 1960. 

(8) Rafael BENzo MESTRE: Inversiones de capital extran1-ero en empresas 
e5pañolas. «Revista de Derecho Notanal», 1962, núm. 35. pág. 323. 

(9) Ramón FRAGUAS MASSIP: Inversiones de capital extran7-~o «R.€VJsta de 
Derecho Notarial», 1967, núm. 55, pág. 45. ' 
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6. Aparentemente son más defendibles las opiniones de quienes man­
tienen que toda aportación de un extranjero a una Empresa nacional 
necesita obtener la autorización gubernativa, si rebasa el 50 por 100, Sin 
distinguir la naturaleza que el numerario aportado tenga desde el punto 
de vista de la legislac'Xm reguladora del tráfico de divisas, porque las 
restricciones en materia de control de empresas (influencia de los extran­
jeros en nuestra economía) deben inspirarse exclusivamente en el cri­
terio de la nacionalidad del inversor. Para comprender esto, basta pensar 
que Zas restricciones a las inversiones extranjeras pueden estimarse im­
prescindjbles también, cuando la política monetaria aconsejable tuera la 
ele absoluta libertad de tráfico y convertibilidad de divisas. Por eso debe 
entenderse con ciertas reservas las expresiones de los considerandos que 
hacen referenci'a a la moneda, capital o inversión íntegramente espa­
ñoles de. un extranj.ero. Los bienes, patrimonio, dinero, pesetas o capital 
de un extranjero podrán tener un determinado trato ante la Ley espa­
ñola;. este trato podrá verse muy alteraclo por disposiciones de defensa 
de la peseta o de defensa de la economía nacional, pero siempre nos en­
tenderemos mejor los juristas partiendo de la imposibilidad de considerar 
íntegramente españoles a tales objetos de derecho propiedad de un 
ciudadano extranjero. 

El que en una determinada tase legislativa se haya puesto el acento 
de la protección contra la influencia exterior en el problema de las divi­
sas no debe hacernos perder de vzsta la idea de que, por muchas con­
com¡tancia que haya entre éste y el de la protección general de la econo­
mía, en cualquier circunstancia concreta deben tomarse en considera­
ción las motivaciones especificas para un trato diferencial al extranjero 
simplemente por serlo. Cosa diferente es que tales motivaciones deban 
acomodarse a la evolución histórica de la condición jurídica del extran­
jero siempre tendiendo hacia el principio de igualdad real, aunque evi­
tando siempre que un exceso de igualdad (igualdad aparente) encubra 
el privilegio del ciudadano de país desarrollado al actuar en otro sub­
desarrollado o en vías de desarrollo. 

7. En mi modesta opinión en principio, tanto para una aportación 
en pesetas (normales, no interiores) como para una aportación como la 
del caso resuelto (bienes muebles o inmuebles, etc.). debe prevalecer el 
criterio de los autores incluidos en el apartado a). Pero esto no quiere 
decir que nuestro criterio sea contrario al tallo de la Resolución, porque 
creemos que en el caso se daban las siguientes circunstancias que hacfan 
innecesaria la autqrización del Gobierno: 

1.a Que nos encontramos ante un complejo caso de derecho transi·­
torio sin regular expresamente y derivado de una modificación legis­
lativa (1959) que no tue suficientemente consciente y prev¡sora del giro 
que venia dándose en la normativa referente a los extranjeros. Este giro 
descansa en tres puntos: La defensa ante el extranjero (con minúscula! 
se transforma en defensa contra el Extranjero (con mayúscula); el crz­
terio de nacionaliclad se va sustituyendo por el de residencia; la defensa 
frente a la influencia económica exterior se centra en la defensa de la 
moneda por el control de las entradas de divisas, que se estiman a la 
vez peligrosas y deseadas, y de las salidas siempre temidas. 

Este giro de tantas variables hubiese exigido meticulosas normas de 
derecho transitorio; pero ante el silencio clel legislador era justo dar un 
benévolo trato al señor Cantaloup por una aplicación indudable, aunque 
no fácil de precisar, del principio de respeto a los derechos adquiridos. 
Si al legislador no le han preocupado, al dicta el Decreto-ley de 1959, los 
movimientos de un capital extranjero introducido en España anterior­
mente, es porque ha considerado el tiempo Jordán purificador de sus 
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peligros y suficientemente controlado en su día por las normas de vigi­
lancia de la moneda. En este aspecto vuelve además a cobrar interés el 
problema de la no inclusión del comercio en las normas restrictivas an­
teriores de defensa de la Industria. 

2.a La aportación de un Establecimiento que se hace en la escritura 
calificada, en realidad no es mas que una mera fusión o agrupación de 
dos capitales o negocios a los que :tebemos dar idéntica naturaleza desde 
el punto de vista del derecho de extranjería. Si consideramos íntegra­
mente nacional al Establecimiento "Galerías Maldá" y también española 
a "Nativa. S. A.", es claro que no deberá tener aplicación el articulo 5 del 
Decreto-ley de 1959. Pero si consideramos al primero extranjero por razón 
de su titular, lo que al menos en cierto sentido es más razonable; tam­
bien debemos considerar extranjera a "Nat~va, S. A." y tampoco 'debera 
tener aplicación dicho artículo dictado para controlar y limitar la in­
versión extranjera en las empresas espa1íolas. 

Ni la moneda ni la economía nacional pueden verse peligrosamente 
afectadas porque el señor Cantaloup decida ahora agrupar, tundir o 
unificar dos negocios o empresas que individualmente debieron recibir 
en su día el refrendo o "placet" de los organismos y disposiciones encqr­
gadas de la defensa de la peseta y de la economía nacional. De la mis­
ma manera que las normas restrictivas de las adquisiciones de inmuebles 
por los extranjeros (Decreto-ley de 22 de marzo de 1962, Ley de 23 de 
octubre de 1935 y Decretos complementarios y Ley de 12 de mayo de 1960), 
no deben ser aplicadas en principio ( 10), a la mera agrupación de dOs 
o más tincas, en cuya adquisición se cumplieron en su dia las autoriza­
ciones y requisitos preceptuados por las correspondientes disposiciones; 
tampoco parece necesario exigir la autorización del Gobierno para la 
reunión de dos elementos componentes del patrimonio de un extranjero 
situados en el país de su residencia. 

3.a El objeto social de "Nativa, S. A." no resulta en ningún momento 
del texto de la Resolución. De la alegación del recurrente parece dedu­
cirse que su objeto era exclus;vamente el ejercicio del Comercio. Por ello 
no se hace en ningún momerito alegación del Decreto de 18 de abnl 
de 1963, que concedió una autorización genérica o con carácter general 
para las inversiones en determinados sectores económicos. El Decreto 
exime de la autorización del Gobierno, aunque se rebase el tope del 50 
por 100, siempre que se trate de industrias productivas que se hallen 
comprendidas en los sectores que enumera fhasta 18). Posiblemente 
"Nativa, S. A." se dedicaba al comercio de mercancías totalmente ajenas 
a los sectores indicados en el Decreto; pero queremos dejar planteado un 
problema más en esta espinosa cuestión de las inversiones extranjeras: 
¿Es seguro que la autorización general del Decreto se limite a las induS·­
trias productivas de ese sector excluyendo al comercio sobre el mismo 
sector, cuando a nivel de Leyes y Decretos-leyes tanto se ha discutido si 
las normas restrictivas de las inversiones extranjeras debían limitarse 
a la industria? 

8. En resumen, la Resolución que comentamos, marcando un criterio 
benévolo en cuanto a la necesidad de autorización gubernativa. en casos 
como el por ella contemplado, no solamente es justa, sino que deberá 
tenerse en cuenta cuando se trate de mejorar la legislación sobre ex­
tranjeros: pero creemos que de ella no deben sacarse conclusiones que 
indudablemente no ha pretendido: 

(10) Al afirmar esto. no excluimos que la agrupación pueda estar afectada 
en algún aspecto por las normas especiales de la legislación de adqmsiciones 
de fincas por extranjeros. 
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No puede deducirse de ella que toda inversión de un extranjero ha 
de ser totalmente libre de control gubernativo simplemente por hacerse 
con bienes que no sean directa e inmediatamente procedentes de moneda 
extranjera. 

- Tam1Joco, que la defensa de la economía nacional tenga que vincu­
larse definitiva y totalmente al terreno del Decreto-ley de 1959 (ar­
tículo 1.0 J, o sea, al de control de entradas y salidas de moneda ex­
~ranjera. 

- Sólo con grandes reserva§ y al solo etecto de dialéctica dentro del 
caso, es posible admitir la afirmación de que puedan ser íntegramen­
te españoles los bienes, patrimonio o capital ele un e:r:traniero aunque sea 
r(lsidente en España. 

La mejora e institucionalizaclón de la abigarrada legislación sobre 
extranjeros 11 concretamente sobre inversiones extranjeras resulta nece­
saria y urgente en opinión de todos. El Boletín Oficial de las Cortes de 17 
de octubre de 1969 (págs. 26.191 y sigs.J publicó un escrito de ruegos y 
preguntas de un Procurador, así como la contestación del Gobierno, eu 
la cual se manifestaba que el mandato recibido como consecuencia del 
articulo 16 de la Ley de 11 de febrero de 1969 aprobando el 11 Plan 
de desarrollo, "está a punto de ser cumplido, ya que se encuentra en 
estado muy avanzado un proyecto de texto retundido de inversiones 
extranjeras, que sistematiza la legislación vigente, suprime ciertas cla·· 
ses de duplicidades, aclara y define conceptos básicos sobre la materia 
y sobre todo cubre las lagunas que se han advertido en la aplicación 
de la legislación vigente" ( 11). 

Indudablemente, la tarea que debe implicar tal proyecto es de una 
gran complejidad; laten en el tondo de la refundición y puesta al día 
de esta legislación gravísimos problemas económicos e incluso polfticos. 
porque. en definitiva, las relaciones internacionales de un país se con­
figuran a través de la normativa jurídica de la contratación de los 
extranjeros. Esa complejidad, quiero que disculpe lo ambiguo y mediocre 
de estl! comentario (12). 

B) Aunque según resulta de los Antecedentes, "Nativa, S. A." está 
a punto de ser una sociedad de socio único ("One man's Company''), el 
Registrador no podía basar en esta circunstancia un segundo detecto. 
No sólo poroue, al menos formalmente, había otros socios, aunque de 
mínima participación, sino porque la doctrina española se muestra cada 
vez más reacia a considerar la reunión en una sola mano de todas las 
aJcciones o participaciones sociales como causa de extinción de la 
sociedad. 

Aprovechamos la ocasión para unir nuestras lamentaciones a las que­
Jas de los que ansían ver luz definitiva en una cuestión tan importante 
como discutida. El problema es espinoso como demuestra la variedad 
le_qislativa sobre la materia. Las vacilaciones del apartado VIII de la 
Expcsición de Motivos de la Ley de Sociedades Anónimas, la variedad 

(lJl) LUCAS FERNÁNDEZ: Obra citada, págs. 1 a 15. 
(12) La..s dificultades de la legislación sobre inversiones extranjeras no deriva 

de peculiaridades de la España «diferente», sino que son las mismas a nivel 
internacional. El tema puede decirse que es de Derecho int€rnacional Antonio 
RoDRÍGUEz SASTRE (Los reg1menes jurídicos de las inversiones extranjeras y sus 
aspectos jisoales. 1966l, refiriéndose a los int€ntos (también poco fecundo3) de 
codificación internacional de las invers10nes extranjeras, dice que los dos factores 
principales que las dificultan ron el confusionismo (no se puede legislar sobrP. 
la materia sin un preVIo concepto claro d~ 111versión) y el interés (sólo se suele 
'COntmplar el int€rés del inversor sin t€ner en cuenta los intereses del Estado quP. 
aecibe la inversión). 
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de opiniones doctrinales y las dificultades para extraer un principio 
jurisprudencia! de las varias sentencias que han resuelto casos con­
cretos, son prueba de la dificultad de la cuestión. Pero es urgente hacer 
un complejo estudio del derecho comparado para decidir sobre la nor­
mativa que más probabilidades tenga de prevalecer a nivel interna­
cional adaptándola en sus detalles a nuestro derecho de sociedades 
mercantiles y coordinándola claramente, en el sentido que corresponda, 
con el principio de responsabilidad patrimonial universal si se decide 
admitir la sociedad de un socio con todas sus consecuencias. 

En este estudio de derecho comparado, como en cualquier otro de 
tal naturaleza, hay que huir de los escarceos superficiales. Estos son más 
peligrosos que prescindir totalmente de lo que digan las legislaciones 
extranjeras ( 13). 

Los autores (14) suelen citar como Jurisprudencia sobre la materia 
la Resolución de la Dirección ~ne"ral de los Registros de 11 de abril 
de 1945 y las sentencias del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1891. 
7 de abril de 1922, 3 de marzo de 1954 y 19 de noviembre de 1955. 

T. C. G. 

(13) Por vía de ~jemplo vamos a hacer un resumen de determinados ar­
tículos del Código civil italiano. Nos bastará para comprender que aquel e3-
tudio del Derecho comparado a que me refería no puede limitarse a la aflr­
mación de que las legislaciones latinas rechazan la sociedad de un solo socio 
y las germánicas y anglo;;ajonas la admiten. 

De los artículos 27. 2.272, 2.308, 2 223. 2.362. 2.448. 2.464 y 2.497 del Código 
italiano resulta: 

Las asociaciones se extinguen cuando vienen a faltar todos los asociados 
La sociedad ordinaria (simple). la colectiva. y la comanditaria simple ·.~e 

extinguen cuando falta la pluralidad de socios, si en el término de seis me&.> 
ésta no se reconstituye. 

No se incluye esta causa de extinción, tratándose de las sociedades por 
acciones. comanditarias por acciones y de responsabilidad limitada. , 

En las sociedades de estas tres últimas clases, en caso de insolvencia de 1a 
sociedad. de las obligaciones sociales nacidas en el período en el que las ac­
ciones o cuota·.:; resultan pertenecientes a una sola persona, ésta responde ili­
mitadamente. 

(14) Joaquín GARRIGUES: Curso, 1936. I, pág. 327; Tratado, 1949, I-3, pá-
gina 1.220: Curso. 1968, I. pág. 484. 

GARRIGUES-URiA: Sociedades Anónimas. II, pág. 699. 
LANGLE: Derecho mercantil. I, pág, 403. 
SoLÁ CAÑIZARES : La Ley española de Sociedades de responsabilidad Umitad.a 

página 84. 
HÉcTOR CÁMARA : Disolución 11 liquidación de las sociedades mercantiles, 

Buenos Aires. 1957. 
Jesús Rusro: Curso de Derecho de SociedfULes Anónimas. 1964. 
F. BoTER: «Revista de Derecho Privado», enero 1947, pág. 31. 
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JOSÉ CERDÁ GIMENO Y 

FRANCISCO CASTRO LUCINI. 

II. DERECHOS REALES 

TERCERIA DE DOMINIO. ARTICULO 1.214 DEL CODIGO CIVIL, POSESION 
D~ BIENES MUEBLES (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1969). 

La..5 cuestiones de titularidad de las cosas muebles se centran muchas veces 
en aspectos meramente probatorios. Esto es lo que ocurre en esta sentenci l 
-que se produce con motivo del siguiente caso: 

«A>> entregó una serie de joyas a «B», y éste realizó diversas pignoraciones 
d~ las mismas, en garantía de préstamos, que al no reembolsar «B» a. &us 
acreedores, dieron lugar a varios embargos sobre las joyas a instancia de lo~ 

mismos. En vista de ello, «A>> reivindica la propiedad de las joyas interponiendo 
demanda de tercería de dominio contra «B» y Jos acreedores de éste, alegando 
que la entrega de las joyas que hizo a «B», lo fue a titulo de depósito y oom!­
sión para la venta, no a titulo de compra Los demandados manifiestan que la 
€ntrega se realizó a titulo de compra, produciéndose la tran3I!lisión de la 
propiedad a favor de «B». 

La cuestión se resuelve favorablemente a «B» y acreedores en el Juzgado 
de Primera Instancia y en la Audiencia. Interpuesto recurso de casación 
por «A», el Tribunal Supremo declara no haber Jugar al mismo, conf1rma.n::l:1 
las sentencias de Primera ln'5tancla y de la Audiencia, diciendo que no puede 
tenerse en cuenta la alegación del recurrente <<A» de haberse infringido los 
artículos 433 y 464 del Código civil, sobre la posesión de buena fe de bienes 
muebles, «PUes se parte de una afirmación contraria a la que como hecho pr·J­
bado se da en la sentencia impugnada, la de que la posesión de las joyas pJr 
parte del demandado e5 a titulo de depositario, cuando a través de tod('.S sus 
considerandos se razona que no existe ninguna prueba de que as! fuera». 

Desde el punto de vista adjetivo, el Tribunal Supremo señala que en uno 
de los «<llotlvos» del recurso se mezclan dos conceptos heterogéneos tales como 
el error de hecho y de derecho en la apreciación de la prueba, lo que va CO!!tra 
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la claridad exigida por el artículo 1.720 de la Ley de EnJuiciamiento civil y 
acarrea necesariamente su desestimación>>. 

Y en el penúltimo «considerando», dice que tampoco puede estimarse in­
fringido por la sentencia recurrida, el artículo 1.214 del Código civil, «PPr no 
considerar como probado que las JOYas objeto de la reivindicación pertenecen 
al recurrente, pues en este caso. por ser poseedor el demandado, la carga de 
la prueba de su mala fe o de que las tenia por titulo que obligara a la devolu­
ción. era de cargo del tercerista». 

DJSTINCION ENTRE ACCION REIVINDICATORIA Y ACCION DE PET!­
CION DE HERENCIA. REQUISITOS DE LA PRIMERA. VALOR PROBA­
TORIO DE DOCUMENTOS PRIVADOS (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1970). 

La doctrina de esta sustanciOsa sentencia, que luego se expondrá detallada­
mente, es en síntesis, la siguiente: 

Lo Debe considerarse como acción reivindicatona y no de petición de he­
rencia. la que reclama la propiedad no de una universalidad de bienes, sino 
cie uno determinado, aunque alegue como Utulo el de herencia, por lo cua: 
no puede prevalecer la tesis de la prescripción de la acc¡ón como person~J 

por transcurso del plazo de quince años, pues tal acción es reivindicatoria. y. 
por tanto, de naturaJeza real. 

2.o · Para acreditar la propiedad del que reivindica no es necesaria IR 
presentación de título escrito de dominio, pudiendo hacerse por cualesquiera 
de los mediOs admitidos en Derecho, siempre que resulten convincentes. 

J.o No es necesario para el ejercicio de la acción reivindicatoria en casos 
normales como éste que se solicite la declaración de nulidad del titulo que 
ostenta el demandado. 

4.o En cuanto al valor probatorio de documentos privados, no pueden pr~­
va.lecer ésto.:;, 51 de! conJunto de pruebas practicadas se dedujo lo contrario 
en pl'imera instancia y _apelación. 

El caso.---& discute la propiedad sobre una finca denominada «El Sendim> 
o «Las dos piezas de Sandi». 

El demandante «A» alega como título el de herencia de su padre don J. S .. 
fallecido el 21 de septiembre de 1941. 

Las demandadas «B» y «C» mantienen que su respectivamente espnso y pa­
dre, don A. V., adquirió la finca por compra a. don J. S. en documento privadiJ 
fechado el 21 de septiembre de 1941, y desde entonces Ja poseyó públira, paci­
fica e ininterrumpidamente hasta el momento de .;u muerte, ocurrida el 21 de 
septiembre de 1963. 

Otra demandada, «D», mantiene que la discusión entre Jos anteriores debe 
centrarse sobre la mitad de la finca, pue3 la otra mitad pertenece a su pa.dn!, 
don J. B , diciendo que éste vendió una mitad a don J. S. por documento 
privado suscrito el 26 de agosto de 1927, pero no la totalidad de la finca. Por 
ello, concluye que a ella le sigue perteneciendo una mitad de la finca, cuya 
propiedad se discute. 

Interesa destacar que el demandante, «fu>, solicitaba en la demanda qu~ se 
declarase que la finca era de su propiedad por haberla heredado de su padre. 
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don J. S., condenándose a los demandados a estar y pasar por esa declara­
ción, y que se declara& que era falso y sin valor alguno el documento privado 
de fecha 21 de septiembre de 1941. 

El Juzgado de Primera Instancia de Pola de Laviana declaró falso el docu­
mento privado de 21 de septiembre de 1941, pero no procedía hacer pronuncia­
miento alguno sobre la propie<lad del actor por título de herencia. 

El demandante, «A», apela, y la Sala de lo Civil de la AU<ilencia Territorial 
de Ovie<lo dicta sentencia en la que se declara que la finca es propie<lad drl 
actor por haberla heredado de SU padre, COnfirmando la ineficacia ael dOC'l­
mento privado antes indicado 

Las demandadas, «B», «C» y «D». interponen recurso ante el Tribunal Su­
premo. 

«B:t y «C» basan el recurso en que la acc1ón del actor no es reivindicatoria, 
smo de petición de herencia, y, como ésta es de naturaleza personal, a diferen­
cia· de aquélla, el plazo de prescripción es d~ quince años desde la muerte del 
causante, en 1941, habiendo pasado sobradamente, añadiendo que la Audienci'l. 
conSJderó la acción como reivindicatoria, pero incurriendo en el contra.sentid"l 
de no exigir los requisitos de que se acreditara el título del actor y se iden­
tificara la finca. 

«Dll basa su recur.:;o en que no ·se ha terudo en cuenta el va-lor probatorio 
del documento privado de fecha 26 de agosto de 1927. por el que su padr~ 
vendió al padre de! actor sólo la mitad de la finca, no la totalidad de ella, esti­
mando infringidos los artículos 1.225 y 1.227 del Código civil. Y, en segundo lugar, 
basa el recurso en que ha habido violación de la constante doctrina del Tribunal 
Supremo, que exige como requisito de 1a acción reivind1!'atoria que se solici~c 

y obtenga la nulidad del título que ostenta el demandado, previamente al 
ejercicio de la acc1ón reivindicatoria o en el mismo proceso en que éste 5e 

ejercit~. y en este caso no se ha hecho así en relación con el título de «D». 
<Y cita las sentencias de 17 de enero de 1889, 28 de enero de 1892, 19 y 25 de 
abril de 1905, 2 de marzo de 1912. 29 de febrero y 24 de abr:1 de 1945, 2 de enero 
y 12 de diciembre de 1964 y 1 de diciembre de 1947). 

sentencia del Tribunal Supremo.-Siendo ponente el Magistrado don An­
tonio de Vicente Tutor y Guelbenzu, el Tribunal Supremo declara no haber 
lugar al recurso, estableciendo la Sigu¡ente doctrina: 

«Considerando. Que en el recurso formulado por .. («B y «C»l. del estudio d~:; 
lo actuado se desprende que el demar.dante no reclama en su demanda una 
universalidad de bienes, sino uno determinado que se encuentra en poder d~ 
los demandados. que no son sus coherederos y cuyo dominio solicita, esgri­
miendo su cualidad de heredero como titulo de propiedad al estar integrado 
en la herencia, sin que ·.;;e discuta tal cualidad ni su derecho a la herencia, es 
evidente que la acción ejercitada e~ puramente reivindicatoria, como acertada-­
mente consigna la resolu':ión Impugnada que no ha cometido la infracción 
aducida y perece el motivo». 

«Considerando: Que el segundo motivo encauzado procesalmente por el 
número 7.o del citado [artículo] 1.692 (de la L. E. C.) denuncia el error dr 
hecho en la apreciación de la prueba la resolución Impugnada» (con base en 
documentos privados) ... ; es indudable que conforme a la constante doctrina 
de esta Sala no puede prevalecer el resultado de un solo elemento probatorio 
sobre el resultado conjunto de todos lo5 practicados y habrá de estarse a 1a 
apreciación que de ellos hace la Sala, decayendo este motivo». 
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«Considerando: Que, por último, se articula un tercer motivo... alegando 
la violación del articulo 348 y la aplicación indebida de los 1.249 y 1.253, todos 
del Código civll, por entender que para que prosperase la acción entablada era 
preciso la presentación de título escrito ... ; motivo que tampoco puede pro.;­
perar... dado que, como se mantiene por el juzgador de instancia. el titulo de 
propiedad no es el documento en que consta y la exigencia se refiere a que se 
acredite por cuaiquiera de los medios admitidos en derecho ... ; máX!ffie habida 
cuenta que en la sentencia de primera instancia se declaró la falsedad del 
título en que los recurrentes apoyan su pretensión, con cuya declaración ~e 

conformaron y aquietaron al no apelar de ella ... ». 
«Considerando: Que entrando en el examen del recurso formalizado a nom­

bre de... ('D'.l su primer motivo es idéntico al segundo del articulado por los 
otros recurrentes, aparte del defecto formal de no especificar el concepto de 1'1. 
infracción de los artículos ,1.225 y 1.227' del Código civil que se alegan como 
base del error de derecho en la apreciación de las pruebas, lo que sería sufi­
ciente para su desestimación, que ocaswna su mviabilldad por las propias 
razones consignadas en el segundo fundamento de la presente resolución». 

«Considerando: Que el segundo y último motivo que se ampara en el nú­
mero primero del tan repetido 1.692, alega la violación de la doctrina conte­
nida en las sentencias de esta Sala que cita, y que a su juiCIO exigen se pida 
la nulidad del título esgrimido por el demandado en el ejercicio de la acción 
reivindicatoria, y al no haberlo hecho respecto del que presentó a favor de su 
padre, no puede prosperar la demanda ; y como quiera que las sentencias adu­
cidas, las realmente existentes, se contraen a bienes muebles o aciones y de­
claran tal neces!dad cuando ambas partes derivan su derecho de un mismo 
título y no cuando, como en este caso, derivan de títulos diversos a compara:­
Y que cuando afecta a acciones de Sociedades se precisa impugnación de lo.:; 
acuerdos sobre su emisión : es visto que siendo diferentes los presupuestos con· 
templados al presente, no es de aplicación la doctrina y pererc el recurso» 

J. M. G. G. 

IV. FAMILIA 

LITIS EXPENSAS: Cuestión acerca de si abarcan a las originadas en procesos 
criminales posteriores al fallo canónico de separación todavía 1U> /inne. 
El artículo 55 LEC y la interpretación del término "incidenciaS". ZAFORTEZI\ 
contra ALFARO (SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1970). 

Doctrina de la sentencia: Una interpretación adecuada del término «inciden­
ciaS)) en el artículo 55 LEC ha de conducir a comprender dentro del mk,no 
cuantas actuaciones o procedimientos aparezcan en íntima conexión con aquél 
en que fue otorgado el derecho de litis expensas, como ocurre respecto al pre­
sente pleito... sin que para ello sea obstáculo que haya sido tramitado. no 
como incidente de las diligencias de separación. .. sino por Jos tramites del 
ju1cio declarativo. y es correcto. por tanto, estimar que entre este p:el­
to y las dJligencias que otorgaron aquel derecho existe una intima conexión 
que conduce a la adecuada aplicación de la norma establecida en el articu­
lo 55 de la Ley de Trámites . 
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Antecedentes: 1. La actora y el demandado habían contraído matrimomo 
canónico. 2. Ante la correspondiente Jurisdicción eclesiástica se siguieron de;; 
procesos canónicos, uno de nulidad del matrimonio promovido por el esposo. 
y otro de separación conyugal iniciada por la esposa : ambos procesos trarru­
tados en la ciudad donde el matrimonio tenia entonces su residencia. 3. Ante 
el Juzgado correspondiente de clicha ciudad acudió la esposa en solicltud de 
medidas provisionales por la separación en el orden civil. En el Auto de me­
didas provisionalE-s se reconoció a la esposa el derecho a la percepción de litis 
expensas, para atender a los gastos de las actuadones canónicas y civiles 
derivadas, con sus recursos e incidendas: señalándose, a tal efecto, con ca­
rácter provisional, la cifra de doscientas m1l pesetas, pronto agotadas en e. 
pago de las costas causada;, en las medidas civiles citadas. 4. La resistencia 
del marido, normal en estos casos. a dar cumplimient.<l a los acuerdos judiciales 
sobre el pago de alimentos y de litis expensas provocó una proliferación de 
actuaciones que culminaron con una denuncia de la esposa, y conslguienw 
sum;a.rio, en el año 1965, cuya instrucción sumarial determinó el procesamientu 
del marido y de un hermano del mismo. 5. En el intervalo fue dictada la 
sentencia de separación de los cónyuges, que adquirió firmeza a primeros del 
año 1966. 6. Postenormente, el marido y su hermano fueron condenados en la 
causa cnminal, el primero como autor de un delito de abandono de familia 
y el segundo por simulación de contrato. Ambos condenados interpusieron sen­
dos recursos de casación ante el Tribunal Supremo, por lo que en la época de 
interposición de esta demanda la sentencia penal no era aún firme. 'i". Por ia 
actuación del Letrado y del Procurador de la esposa querellante en dicho 
plelto criminal, d1chos profeSlonales devengaron sus derechos y honorarios 
correspondientes, cuyo pago se exigía ahora al marido, ya que la denuncia y 
querella fueron muy anteriores a la firmeza del fallo ca.nóruco de separación 
y dado que en el momento de solicitar las litis expensas no podía preverse t• 
derivación penal que daba origen a la presente demanda. 

La demanda terminaba suplicando se dictará sentencia declarando que el 
demandado viene obligado a sat.isfacer a .;u esposa. en concepto de litis expensas, 
el importe de los gastos causados en el ejercicio de la acusación particular ~·1 
el sumario y juic!O oral subsiguiente, así como las costas del presentE' juic1::~. 

y condenándolo al pago de las 111.760 pesetas. que se reclaman y gastos que &e 
fijen en ejecución de sentencia 

La contestación termina suplicando se d1cte sentencia absolutoria, por 
estJmar la excepción única declinatoria propuesta de que el presente pleito lo es 
principal ·.sin asomo de ser incidente de otro u otros vmtilados ante el 
mismo Juzgado y de que la competencia debe fijarse conforme a la nom1a 
primera del artículo 62 LEC, debiendo tramitarse este pleito en Madrid 
donde tiene su domicilio el esposo demandado y supuesto obligado al pago de 
las litis expensas. Subsidiariamente, para el caso de que no sea admitida :e~ 
excepción, que se dicte sentencia, absolviendo al demandado de la cue.;hón 
de fondo debatida, por no tener derecho la actora al percibo alguno de li­
Us expensas; también subSJdianamente, y para el caso de condena, que o.e 
le releve al demandado del pago de las litis expensas posterior'es a la fech.J. 
de la sentencia canónica de separación conyugal, teniendo por impugnado.; los 
honorarios, devengos y suplidos, comprendidos en las litis expensas solicitad.J.s 
por la parte actora. 

- La sentencia del Juzgado estimó totalmente la demanda y absolvió a Ja 
act.<lra de la Reconvención propuesta por el demandado. 
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- La Audiennia d1ctó sentencia, confirmando en todas sus partes la sen­
t€:ncia. apelada. 

- El demandado mterpuso recur,¡o de casación por quebrantami!emto de 
forma, con apoyo en el siguiente motivo único: Basado en el apartado 6.0 del 
artículo 1.963 LEC, al infnngirse el artículo 62-1• LEC, el Tribunal Supr~. 

mo no ha resuelto un caso idéntico al presente y lo €videncia la sentencia. re­
currida que expresa claramente en su Considerando 1." que «la ausencia. abso­
luta de todo rég1men normativo especifico sobre las litis expen[.as ... obligar.:. 
a mdagar, por vía de expanSJón analógica, qué principio o qué norma puede 
proyectarse sin violentar el cauce racional». 

- El Tribunal Supremo rechaza el recurso, en sentencia de la que fue 
ponente el Magi.:;trado don Jacmto García-Monge y Mru-tín, sentando la Sl­

guiente doctrina: 

Considerando: Que interpuesto contra la sentencia de instancia recurso df. 
casación por quebrantamiento de forma, basado en el número 6.o del arti(:U­
lo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. por estimar el demandado recu­
rrente que el Juzgado que ha conocido de la demanda interpuesta por la parte 
contraria sobre reclamación de cantidad en concepto de litis expensas, no e~ 
el competente, sino el del domicilio de dicho demandante, debe tenerse en 
cuenta que el derecho de "litis expensas" a la parte actora le fue otargado en 
dili{tencias previas de ú€paración de su marido, siguiéndose autos de divorcio 
ante la jurisdicción competente y procedimiento criminal a instancia de la 
esposa, en el cual han s1do devengados l0s gastos ]Udic1ale.; cuyo pago se 
pretende en el jwcio declarativo de menor cuantía, en que el demandado opuso 
como excepción perentoria la falta de competencia del Juzgado .por razón del 
territorio, que fue desestimada, y dé origen al presente recurso por quebranta­
miento de forma; y ha de te?~erc•e en cuenta. que Si bien el articulo 55 de la 
Ley Procesal Civil determina que «los Jueces y Tribunales que tengan compl'­
tencia para conocer de un pleito, la tendrán tamb1én para la.s excepciones que 
en él se propongan, para .[a reconvención en los casos que proceda, par~ 

todas sus incidencias. para llevar a efecto las providencias y autos que s~ 
dictaren, y para la ejecución de la sentencia», una iniJerpretación adecuada del 
término "incidencias" ha de conducir, C'Omo acertadamente razona la sentenc1a 
recurrida.. a comprender dentro del mismo, cuantas actuaciones o procedimien­
tos aparezcan en ínttma conexión con aquel en que fue otorgado eJ derecho 
ék "lttis expensas", camo ocurre respecto al presente pleito, donde se deven­
garon los gastos reclamados, el cual da lugar a este recurso, 5in que para ello 
sea obstáculo que haya sido tramitado, no como incidente de las diligencUI:, 
de s'eparación, por no caber ya al haber sido aquellas terminadas, sino por 
los trámites del juicio decwrativo, y es correcto, por tanto. estimar que en­
tre este pleito y las diligencias que otorgaron aquel derecho exisiJe 1ma intima 
conc:r:ión qu.e conduce a la adecuar:La aplicación de la norma establecida en el 
articulo 55 de la Ley de trámites, excluyendo la del número primero del artícu­
lo 62 de la misma Ley, en que se basa el recurrente, razones que conducen a. 
declarar que la sentencia impugnada no ha incurrido en ei quebrantamiento 
de forma que aquf se denuncia, y desestimar consiguientemente al recurso, con 
las consecuencias que ordena el artículo 1.767 de la Ley Procesal Civil, devol­
viendo los autos al Tr1bunal de procedencia. con certificación de esta Re­
solución. 



JURISPRUDENCIA 161 

IMPUGNACION DE LA FILJACJON LEGITIMA: El articulo 108-2.o del Cód.ig'J 
civil 11 za interPretacián de la expresión "imposibilidad física". La separcu:ión 
de hecho y la presunctón de paternidad legitima. El artículo 113-2.o "in fin~". 
la ocultación fraudulenta del nacimiento del hijo y el cómputo del plazo 
para el ejercicio de la acetón zmpug1latoria · LóPEz c. ZAMORA y el Míni~­

terw FísC(JJ. (SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1970). 

Doctrina de la sentencia. Aunque la separac¡ón acordada privadamente por 
los cónyuges no impide por si la presunción de patermdad, é.>ta puede des­
truirse por la prueba de la imposibilidad física del marido para tener accesv 
con su mujer ... La imposibilidad del mando no es sólo la física, 3ino que la 
JurJ.SPrudencia la extiende también a la onginada por ausencia del marido .. 
Declaradas probadas las causas excluyentes de la ocasión de unirse Jos cón­
yuges carnalmente. queda cumplida la prueba exigida por el articulo 108-2. • 
del Código civil y la ilegitinudad del niño. Los término3 del articulo 113 del 
Código civil hacen referencia a dos hechos diversos, uno el de la inscripción 
del nacimiento en el Registro CiVll, y otro, el del descubrimiento del fraud-:> 
por la ocultación ; el último inciso del precepto, con separación indicadora de 
.<u posible coexistencia, acoge ambos supuestos, señalando para cada uno 
t1empo inicial distinto, con la duración que para los dos fija precedentement". 
Probada la ocultación fraudulenta, no combatida, el plazo para el ejercicio 
de la acción 1mpugnator1a de la -legitimidad del niño no puede empezar a 
contarse sino desde el día en que el actor tuvo conocimiento de aquel nac:· 
miento. 

Antecedentes: 1. El actor y la demandada habían contraído matnmonio 
canónico en el año 1948. 2. Sin que puedan precisarse las causas ru la fech'l 
(según el marido. inJurias graves de palabra y de obra por parte de la esposa 
y la Imputación falsa por ésta de un supuesto adulterio del marido), la e.:;po3a 
tramitó ante el rorrespondiente Tnbunal EcleslistJco demanda de separación 
conyugal contra el marido, so:,¡citando del competente Juzgado civil la adop­
ción de las medidas provisionales pertinentes. lo que fue concedldo por el 
Juzgado. 3. En cumplimiento de rucho Auto el marido salió del dom¡cJ!io con­
yugal y lo fiJó en otro lug3Jl' de la ffilsma población, continuando así la ::epa­
ra!!ión «de lecho y mesa» iniciada. 4. Durante la trrumtación de la causa canO­
ruca, vista la unposibllidad de la v1da en comim, los cónyuges procedieron a 
separarse de manera absoluta y permanente en fom1a privada. A este efecto. 
mediante un contrato przvado de 1962, se dlspuso la venta del piso que cons­
tituía el domicilio conyugal y mueble.o y la distribución del precio obtenldo 
por mitades e iguales partes entre ambo.> esposos, pactándose además «el pago 
por el marido a la esposa, en concepto de alimentos, de la suma de dos rnll 
pesetas mensuales, abonables med1ante ingresa en la cuenta corriente» ... 5. En 
virtud de Decreto del Obispado correspondiente, en 1963, se declaró desistida 
por ambas partes y se mandó archivar la causa de separación conyugal, con i(' 
que automáticamente quedó sin efecto la medida de separación <(]Jrovisiona.b 
de los cónyuge.:; acordada por el Juzgado. 6. Los cónyuges no habían tenid·J 
descendencia, ni al separar.se estaba embaraZada la esposa, 7. Desde el 11 de 
JUnio de 1962-afirmaba el marid~bos cónyuges habían vivido total v 
concinuamente separados e incluso ausentes en poblaciones distintas: afirma-

U 
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clón combatida por la demandada, que decfa haber viajado el marido a la 
población de re5ldencia de la esposa. que reclamaba la prueba de dicha SEi?ara­
ción- ·Y la-prueba de la impo.sibilidad «física» del marido ·para tener 'acce.3o a 
su -esposa. 8. Cumpliendo el contrato de 1962. el marido fue abonando a su 
esposa !as dos mil pesetas mensuales convenidas como alimentos. ·No obstant¡·, 
dado el tiempo transcurrido, quiso averiguar el destino de tales sumas. 9.' ·En­
cargada, en el año 1967, una investigación a un Centro de detectives pnvaaos 
ésta dio como resultado lo Siguiente : que la esposa vivía en un piso de su 
propiedad, junto con otro señor, aparentando ambos públicamente ser maridv 
y mujer; que ambos hacen ostentación de tener un hijo y lo proclaman pú­
blicamente, designándole con los apellidos de ambos; que, solicitada una certi­
ficación de los distintos Registros civiles de tal ciudad con los apellidos de los 
concubinos, no pudo hallarse ; que. por fm, se halló en uno de los Registros 
civiles una inscripción del nacimiento del niño el día 20 de mayo de 1964 como 
hijo de la esposa e inscrito con los apellidos del matrimonio López.-Zamora 
figurando como hijo legítimo del actor. 10. El n!fio había sido bautizado con 
:os apellidos del matrimonio, actuando como padrino el concubina de la madre 
Sin embargo, en los datos del empadronamiento municipal figuraba con lo~ 

apellidos de los concubmos. 11. El marido, descubierto el .fraude el· 27 de 
.<eptiembre de 1967, fecha en que rec1bió la información '.30llcitada, se creía 
legitimado para mterponer la acción de impugnación de la legitimidad atr!­
buida al niño, reservándose expresamente la acción penal pal'a perseguir eu 
m día el adulterJO y falsedades cometidas: consecuentemente, interpuso b 
demanda el dla 13 de octubre de 1967. 

La demanda fmallza con el suplico de que se dicte sentencia declaran<J,, 
que el menor.. no es hijo legítimo, ni de cualquier otra clase, del demandante 
y que es nula la inscripción de nacimiento practicada en el Regi.3tro c1Vll , 
debiendo condenar.:e a los demandados a estar y pasar por tales declaracwnes, 
y a la Inmediata rectificación en el Registro civil de las circunstancias perso­
nales del interesado. 

En la contestacián, tras alegar :a parte demandada la falta de prueba de 
la separación de los cónyuges y de la imposibilidad física de acceso, aduci.L 
la caducidad de la acción de impugnación de legitimidad. por haber trans­
currido con exceso los plazos del artículo 113 del Código civil y por no haber 
ocultamiento del nacimiento del hijo: concluyendo con la súplica de que se 
dicte sentencia desestimando la demanda y absolviendo de sus pretensiones a 
la demandada. 

Pcr su parte, el Ministerio Fiscal, personado en autos, contestó y se opu~<J 
a· la demanda, alegando: 1. La falta de auteñticidad y valor probatorio, al 
efecto de acreditar una imposibilidad física de acceso del marido con su mujer, 
del convenio privado de separación de 1962; 2. El Decreto del Obispado, 
citado, de 1963, que dejaba sin efecto la medida de separación «provisional-> 
acorda.da por el Juzgado: 3. Que las certificaciones del Registro civil Y d~ 
bautismo acreditaban la filiación legítima del niño, nac1do cuando• ya habían 
transcurrido más de un afio y cuatro meses de~de la fecha 'del 'desistimiento 
de la demanda de separacwn, y que la inscripción y bautismo se hicieron .sir. 
oculfación alguna; 4. Que la demanda aparece suscrita el día 13 de octubr~ 
de 1967. 

-·El Juzgado, estimando la· excepción propuesta por la demandada Y.- el 
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:Mini.st€rio Fiscal, declaró caducada la acción sobre Impugnación de !egiLI­
midad, pero abst€niéndose de resolver sobre el fondo del problema. 

- La Audiencía, revocando la sentencia apelada y estimando la demanda, 
declaró que el menor ... no es hiJO del demandante, mandando en consecuencia. 
anUlar la mención de hijo <<legitimo» del actor que se col1S!gna en la ipscrip­
ción en el Registro civil y el apellido «López» as1gnado en ella. 

- Interpuso la demandada ll'ecurso de casación por infracción de Ley, en 
base al siguiente motivo único: amparado en el artículo 1.692-1.0 LEC., por 
mfracción, por violación, de los artículos 108 y 113 del Código c1vil y por su 
no aplicación al caso de autos al e.>timar la demanda: a'egaba la no existencia 
de imposibilidad «física» del marido para t'ener acceso con su mujer en Jos 
primeros ciento veint€ días precedentes al nacimiento del hijo, la cesació:1 
en 1963 de la separación «provisional» acordada por el Juzgado, la falta de 
trascendencia. JUiídica de la separación convencional acordada ya que ésta. no 
existe para la Ley, el dato de transcurrir ha;;ta nacer el niño más de un año 
y pico sin haber separación alguna de los cónyuges, la presunción de legiti­
midad de Jos hijos engendrados en t.! matrimonio, la pre5undón de paternidad 
recogida Pn el viejo afonsmo romano <<])ater est is quaem nuptiae demon­
strant». la no ocultación del nacimiento del hijo y la interposición de la 
demanda habiendo transcurrido con excew los plazos legales fijados. 

- El Tribunai Supremo rechaza este recurso, en la forma siguiente: 

Visto siendo Ponente el Magistrado don Francisco Bonet Ramón. 

Considerando: Que ejercitada en el proceso de que dimana este recurso. 
la acción de impug7l;Qción de legitimidad del hijo nacido durante el matrimonw, 
y opuesta por la madre demandada la excepción de caducidad de la acción 
fundada en el transcurro de más de tres mese.; desde la inscripción de naci­
miento en el Registro civil, que se reproduce en el motivo único, alegando 
la violación del artículo 113 del Código civil, es desestimable, pues según doc­
trina de esta Sala (sentencias de 24 de enero de 1947' y 14 de octubre de 1963•. 
aunque no sea dable atribuir al pr;ecitado artículo 113 una redacción dema­
szado feliz en orden a la cuestión expresada, sus términos ofrecen 1la ·sujicieme 
cla:rtdad expresiva para ent.end.¿r por ello que hacen referencia, en cuanto al 
comienzo del tiempo de ejercicio de la acción impugnatoría de la legitimidad 
del hijo, a dos hechos diversos y sm dependencia entre sí, el de la inscripción 
d~l nacimiento en el Registro civil, y el del de:;eubrimiento del fraude que 
constituye el haberse ocultado el mi~mo al marido y. en su caso, a Jos here­
deros de éste, sin que nada autorice a admitir que sólo con falta del primero 
puede quedar producida la ocultación, y que una vez inscrito el recién nactd•:, 
es inap:¡cable el últámo Jnciso del párrafo 2.0 del precepto; porque, can- sepa­
ración indicadora de su posible coexistencia. acoge éste ambos supuesto.~. 

señalando para cada uno, tiempo inicial distinto, con la duración que para los 
dos fija precedentemente, atendiendo al lugar en que el marido o sus her<-­
dero> residieran, ya que el hecho de ser público el Registro civil, no lleva con­
sigo necesariamente el conocimiento de las inscripciones de nacimiento quJ 
PP. é: se practiquen. máxime cuando como en el caso que ahora se decide, e: 
marido se hallaba ausente del lugar del nacimiento cuya legitimidad se Im.­

pugna. ron ausencia prolongada y sin interrupción. según acertadame:qte pro­
cl::!ma el Tribunal a quo, sin que la recurrente combata por medio alguno h. 
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ocurtación fraudulenta que da por probada la Sala sentenciadora, .por la falta 
de relaciones personale5 entre los litigantes, sin que la demandada comuni-::ase 
mmca al actor, ni su estado de embarazo, ni el alumbramiento que tuvo, ni 
la existencia po5tenor del mño nacido, y. por conSiguiente, el plazo para el 
ejercicio de la acción impugnatoria de la legitimidad del niño, no puede em­
pezar a oontarse desde la fecha de la mscripción del nacmli~nto en el Registro 
civil, sino deSde el día en que el actor tuvo conocimiento de aquel nacimiento, 
;por lo que la demanda mdudablemente está promovida, dentro del plazo de 
vigencia de la acción. 

Considerando· Que igual suerte desestimatoria ha de correr la alegad,1 
vwlación del articu:o 108 del Código c1vil, porque como weclara la sentencia dP 
esta Sala de 16 de abril de 1969 (1), ccaunque la separación acordada privada­
mente por los cónyuges no impide por si la pre~runción de ¡x¡ternidad, como 
ésta pttede destruirse por la pTueba de imposibilidad física del m·arido para 
tener acceso con su mujer, exigida en el párrafo 2.o del artículo 108 del Códig·) 
civ:it no caoe duda que, si desp¡tés de separados convencionalmoote y trans­
curridos los plazos legales ocurre el no.cimiento de un hijo, podrá ti! mando 
oponerse a la Degitimidad probando la separación que impedía el débito con­
yugal, y la mujer, sostenedora de la legitim.jdad, habrá de acreditar que durante 
la separación cohabitó con su marido». a cuya conclusión ha llegado nuestra 
jurisprudencia con un criterio progresivo, cual revelan las sentencias de 29 de 
enero de 1890, y 4 de julio de 1914, estableciendo la de 24 de enero de 1947, qu·! 
deOen admitirse cccuantos hechos de cuya demostrada certeza resulte la impo~i­
bilidad de que el marido haya ten1do relación carnal con su mu¡er en el período 
de tiempo precisado legalmente para que sirva de base a la presunción de qu~ 
ha sido procreado por aquél el hijo nacido. lo que acontecerá siempre que las 
pruebas acrediten una causa, cualquiera que ella sea, excluyente de la <>camón 
de que los cónyuges se hayan unido carnalmente», y la de 19 de junio de 1953 
declara que ccla imposibilidad no eJ só~o la física, sino que la iurisprudencic, 
extiende a la que se da y se origina también por <lus-encta del marido o pcr 
cualquier otra que lleva consigo el alejamiento efectivo voluntario o impuestu 
de los e3POSOs», doctrina re1terada en esencia en la sentencia de 16 de febrerG 
de 1968; por lo que declaradas probadas por el Tribunal cca quo» en el present~ 
proceso, las causaa ~e.:vcluyentes de la ocasión de qu,e los cónyuges se haya¡¡ 
unido carnalmente, sin impugnación eficaz en el recurso, queda cumplidla la 
prueba que exige al párrafo 2.0 del articulo 108 del Código civil y la ilegiti­
midad del niño, aparte de la subsistencia de la medida provisional de separa­
ción judicial acordada por Auto de 11 de julio de 1962, por lo que los cónyuges 
están en separación legal desde dicha fecha, procediendo por lo eJ...1JUesto ~n 

desestimación integra del recurso. 

Fallamos: Que debemos declarar y declaramos, no haber lugar al recurso 
de casación por infracción de Ley, interpuesto. 

J. C. G. 

( 1) Véase en el núm 479 de esta R&VISTA, págs. 1.036 Y stgs 
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V. SUCESIONES 

LEGITIMA VIDUAL. RESPONSABILIDAD POR DEUDAS HEREDITARIAS 
DEL VIUDO EN CUANTO LEGITIMARIO. Artículo 834 del Código civil 
(SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1970). 

HechOS.-Don P. R R. murió mtestado el 6 de agosto de 1961, dejando viud!t 
E' hijos, de los que vivía separado de hecho de.5de hace tiempo, habiendo inclusr, 
llegado a interponer demanda de <iivorcio bajo la legislación republicana. que 
luego caducó. Pocos meses antes de su muerte, el 7 de febrero de 1961, había 
otorgado escritura pública de reconocimiento de una deuda por importe de 
300.000 pesetas, en concepto de préstamo recibido de su hermano F. R. R .. 
quien reclama d¡cha cantidad de su cuñada y ·wbrinos tras el fallecimiento 
del hermano deudor. Opuestos dichos herederos a la pretensión del hermano 
acreedor, alegando !a siJTlulacJón de la deuda reconocida, el Juzgado de Primer:l 
Instancia de Tuy absolvió a los demandados, pero esta sentencia fue revocada 
por la de la Sala 2 .. de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruña, 
que condenó a la viuda y a los hijos, como herederos de don P. R R. al pago 
de la expresada cantidad. 

Interpuesto recurso de casación por infracción de Ley por los demandado~ 
y apelados, el Tribunal supremo, en sentenCia de la que ha sido Ponente e: 
Magistrado don Federico Rodríguez Solano y Espín, acepta el motivo sexto 
del recurso y declara haber lugar al mismo en razón a que «es doctrina susten­
tada por esta Sala, la de que aun cuando el cónyuge viudo ostente la condJ.­
ción de heredero forzoso de '3U consorte, al efecto de poder actuar en defensa 
de SU3 derechos legitimarios <sentencias de 26 de marzo de 1940, 30 de junw 
de 1959 y 9 de ju~io de 1957), no por ello responde ultra vires del pago de las 
deudas existentes contra la herencia. por no disfrutar más que del simple 
goce temporal de una porc1ón hereditaria, como la establecida en el artícu­
lo 834 del Código civil (sentencias de 20 de octubre de 1904, 25 de enero de 1911 
y 9 de junio de 1949), como el TribunaJ a qlW, al emitir su fallo, no tuvo pr2-
·.sente dicha doctrina y condenó a la esposa del que figuraba como deudor 
en la escritura de 7 de febrero de 1961. al pago de una suma en ella espec . 
ficada, de ahí que haya incurrido en las infracciones denunciadas en el sextv 
motivo del recurso y que él mismo debe prosperar. 

Y en la segunda sentencia absuelve a la viuda y condena a los hijos del 
finado a satisfacer. como herederos del m1smo, ·la cantidad reclamada. 

NULIDAD DE LA INSTITUCION DE HEREDERO. FIDEICOMISO DE RE­
SIDUO. MEDIOS DE PRUEBA EXTRINSECOS. INTERPRETACION DE: 
TESTAMENTO Articulo 675 del Código civil (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBn;.; 

DE 1970). 

La premoriencia del heredero instituido al te3tador ongma la nulidad del 
llamamiento al residuo y, en su caso, da lugar a la apertura de la sucesión 
intestada. 
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Hechos.-Don J. l. E. murió en estado de viudo, bajo testamento notaria! 
abierto en el que, tras revocar los anteriores, había institUido heredera urJ. 
versal a su premuerta esposa, por carecer de otros legitimanos, estableciendo 
que los bienes de que no haya dispuesto la heredera pasarán, al fallecrmJento 
de ella, a la Iglesia Católica, con destino a las finalidades contenidas en el 
párrafo 5.0 del artículo 20 del vigente Concordato entre ~a Iglesia y el Estado 
español, para su cumplnn¡ento dentro de la Parroquia de G. 

Los más próximos panente.s del testador, sobrinos carnales, demandaron a 
la Iglesia, personificada en la Mitra correspondiente, que se había pose!:'ionado 
de los bienes, solicitando del Juzgado de Prunera Instancm de Guernira la 
de::aración de herederos ab intestato a su favor, previa declaración de :a 
nulidad de la Institución de heredera hecha a favor de la esposa premuerta a! 
testa.dor y, como consecuencia, la nul!dad de la sustitución de residuo, demanda 
a la que dio lugar en todos sus pedlmentos dicho Juzgado, cuya sentencia fue 
conflrrna.da por la Sala de lo Civil de la Audiencia Terntona-1 de Burgos El 
Tribu!)al Supremo, en sentenc1a de la que ha sido Ponente el Magistra-do don 
Manuel Lojo Tato, declara no haber lugar al recurso mterpuesto por el Obis­
pado de B., conforme a las sigUientes consideraciones: 

Que, la cuestión esencial que en e.ste recurso de casación se debate, g¡n 
sobre la interpretaCJón que deba darse al testamento abierto otorgado por 
don J. I. E. en 27 de febrero de 1957, en cuyas cláusulas estima la sentencia 
zecurrida, confirmatotia de la de primer grado, se recoge netamente la figura 
JUrídica del denominado fideicomiso de resJduo, pero antes de entrar en el 
examen y decisión de las motivaciones del recurso, procede adelantar que, de 
conformidad con reiterada doctrina jurisprudencia! de esta Sala, aplicando el 
artkulo 665 del Cód1go civil, e.:; de la incumbencia de los Tribunales de instan­
cia la facultad de fijar el sentido y alcance de las cláusulas testamentarias, 
debiendo prevalecer su criterio sobre el del recurrente, siempre que no apa­
rezca evidenciado el error de aquéllos en términos que contrarie la voluntad 
expresa del testador, insistiendo la doctrina en que cuando meramente se trata 
de interpretación de cláusulas es menester que el error re.3Ulte muy mani­
fiesto en la sentencia recurrida para que ésta pueda casarse, o, en otros tér­
minos, que el error se patentice de modo claro. 

Que en los motivos primero, segundo, tercero y cuarto de este recurso-todos 
acogidos al ordinal primero del artículo 1.992 de la Ley Procesal Civil-con 
diferente.:; argumentos y en relación con otros preceptos legales del mismo 
Código, reiteradamente se sostiene por la parte recurrente que existe infrac­
ción por rnterpretación errónea del articulo 665 del Código civil, más si se 
atJende al desarrollo dialéctico de esos cuatro motivos, se advierte la tendencia 
a sustituir al Juzgador en su labor hermenáutica, prescindiendo de lo adverso 
y re.3Ultando lo favorable, y al efecto debe destacarse que la conclusión a qut! 
llega la Sala de instancia de que en el testamento examinado se quiso esta­
blecer y estableció por el testador una instJtución de herederos a favor de su 
esposa, con facultad de ésta para disponer de los bienes heredados por acto.; 
iniler vivos y una clara disposición de residuo en favor de la Iglesia Católica, 
viene a resultar del pleno contexto del propio testamento, cual perfectamente 
se desprende del fundamento segundo, en relación con los cuarto y sexto, de la 
sentencia de primera instancia, aceptados en la recurrida, la cual, no de~ 
olvidarse; agrega otros argumentos a mayor abundamtento, para destacar neta­
mente la figura jurldica del fideicomiso de residuo, como así lo expresa en su 
razonamiento primero, siendo perfectamente ortodoxa la doctrina interpret~;-
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uva m,antenida en el luismo, a1 referirse al sentido literal .del testamento,. como 
p'rin1erá

1 
_regla 9imaninte del 'artículo 665 del ,Código civ:il, pues, . en ef~to. 

tiene declarado,.esta Sala que la primera regla interpretativa del menclonad.IJ 
articÚlo· es ia de la literalidad, y que para que nazca otra se precisa, como 
no ·podía meno.:; de s,er, la concurrencia de unos datos o elementos que clara­
mente de¡;nuestren que fue otra la voluntad del testador, conforme sostiene la 
sentenéla de 9 de junio de 1962; por otra parte, tampoco puede decirse que el 
Tribunai a quo (habida cuenta de la sentencia de primer grado), se haya 
limitado. al sentido literal de detenninada cláusula, ni que haya prescindido 
de la· voluntad del testa,dor, pues la primicia que la Ley concede a esa volu~tad. 
cual resulta' del tex·tO del articulo 665, sólo es en los casos de duda, cuando 
«aparezca claramente que fue otra la voluntad del te.stador», y así viene. a 
manü~starlo también la sentencia de este Tribunal de 6 ·de marzo de 1944. 
al .. propugnar ,que. debe el intérprete atenerse al sentido textual-;-en~ razón 
a que. ha. de suponérse que las palabras, por lo general, exteriorizan· y reflejan 
f1eliii·e~te'·1~ vo:untad-, siempre que la intención. no aparezcac: contraria, 'Y, :11 
respecto debe señalarse que es precisamente la parte que recurre quien concede 
un~ iJnportancia excesiva y trascendente a la cláusula s.a del te.:;tamento en 
cuestiÓn, en ·m párrafo 2.o, cláusula que asimismo ha s1do contemplada y tenid<. 
en cuenta por el Tribunal a qua '(a tenor del fundamento segundo de la sen­
tencia del Juzgado Igualmente admitido en la recurrida). sin que sus razona­
mientos hayan sido desvirtuados; máxime cuando es visto que dicha cláusula 
no contiene acto propio de disposición de bienes, ni tiene ni puede tener, por 
3U contenido y por referirse a la institución del albaceazgo, el sentido y 
alcance deci.sivo que pretende atribuírsele, ni resulta apoyada por otra drl 
mismo testamento. 

Que, msistiendo en Jo ya expue~. en el sexto razonamiento de la sentencJa 
de primer grado, cuyos razonamientos han sjdo totalmente aceptados en la r¿­
currida, como ya queda reiterado, se hace referencia a la liberalidad de :a 
disposición testamentaria «conjugada con los elementos lógiCOS, sistemático.> y 
teleológicos» que, en su rango respectivo, informan y avalan la interpretación 
y «fuerzan a dar la úrnca soluc1ón aceptable para la :seguridad jurídica»: y 
en el quinto fundamento de la misma sentencia se sostiene, además (y esto 
afecta directamente al cuarto motivo del recur60) que n1 aun acudiendo a !os 
denominados «medios de prueba externos»-O sean las circunstancias exteriorr.~ 
al testamento, conforme a sentencJa de e:sta Sala de 8 de julio de 1940---<<pued~' 
~er desautorizada la indudable mstitución única de heredero»; más, aparte la 
cautela con que eso:> medios de prueba extrínsecos deben '6er ponderados, de 
acuerdo con la sentencia antes citada, en vista del carácter formal y ~olemne 
que el testamento t1ene, la verdad es que los hechos a que en este orde:~ 

hace referencia la parte recurrente, son susceptibles de hipótesis y conclu.:>lon-::s 
diversas, y carecen de la trascendencia y reheve necesarios para variar la 
mterpretación dada por el Tribunal de instancia al testamento de que se trata, 
y para inflmr en la calificación jurídica por el juzgador propugnada; y. 
teniendo en cuenta, con el presente, todos los razonamientos que preceden, los 
r:uatro primeros motivos del recurso deben ser lógicamente desestimad·.>.:;. 

Que el motivo quinto carece en abroluto de consistencia, pues no es cierto 
que de prevalecer el criterio de las sentencias de instancia (así, en plural, .:;e 
dice) la resolución impugnada conducirla al abmrdo, pues es claro que si el 
testador otorgó su testamento en el mi.smo dfa que su esposa, se trata de 
actos separados y personalislmos y no de un testamento mancomunado, r 
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aunque existiera. coincidencia de disposiciones (salvo en la persona del insti­
tuido) en ambos testamentos, es obvio que en cuanto al otorgado por la esposa. 
fallecida la testadora, por supervivirla, le sucedió el marido, y, por COil.SI­

guiente, se operó la preVJsta sucesión entre ambos cónyuges, heredando el 
marido a la mujer, conforme al supuesto normal del testamento de ésta; mien­
tras que en el caso que &e examina por haber premuerto la mujer al testador 
en virtud de esa premoriencia, no pudo producirse la transmisión hered!tay;a 
entre ambos y, por ende, tampoco puede tener aplicación la cláusula. fidei­
contisaria, porque la esposa premuerta, que nada recibió, nada puede trans­
mitir, y el llamado fideicomiso de residuo o dispos:!ción eo quod superevit no 
puede tener lugar, sin que ello implique absurdo alguno, puesto que si el marido 
consciente del fallecimiento de su esposa hubiese querido variar su disposición 
testamentaria podía hacerlo otorgando nuevo testamento, en vista de ese óbito 
sobre cuya concurrencia nada había previsto, y sin que puedan causar tampoco 
extrañeza las variaciones que en el orden sucesorio se producen por la muerte 
y por el ·instante en que ésta ocurra. 

F. C. L. 
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

PoR JESús GoNzÁLEZ PÉREZ. 

INDEMNIZACION A LOS ARRENDATARIOS DE INMUEBLE INCLUIDO 
EN EL REGISTRO MUNICIPAL DE SOLARES 

SENTENCIA DEl 16 DE ENERO DE 1971. 

I. INTRODUCCIÓN. 

El artículo 149, párrafo 3, de la Ley del Suelo, y las normas complementaria.-; 
sobre la indemnización que se reconoce a los titulares de derechos arrenda.ticlo5 
extinguidos por la mclusión de un inmueble en el Registro Municipal de So­
lares. con.;"tituyen uno de los sectores de nuestro Derecho urbanístico en que 
mayor es la confusión. 

De aquí las discrepancias doctrinales y la desorientación de la jurispru­
dencia sobre ·los problemas procedirnentales y de fondo. El órgano cornpeter.te 
para fijar la indemnización, el procedimiento que ha de seguirse para ello y las 
normas con arreglo a las cuales ha de fijarse la cuantía, son cuestiones acerca 
de las que no existe ni mucho menos un criterio definido. 

Por eso cualquier sentencia en que se aborde alguna de aquellas cuestione~ 
ha de acogerse con el máximo interés, con objeto de ver si es posible extraer 
unos criterio.> orientadores firmes que permitan sentar una doctrina clara que 
contribuya, en definitiva, a saber a qué atenernos en este delicado aspecto de 
las relaciones de propietarios y arrendatarios entre sl y de ambos con la Admi­
nistración pública. 

Una buena prueba de la desorientación reinante es que cuando llegan C!rtas 
cuestiones a las Salas de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, 
unas veces interviene la Sala Quinta-sin duda, por el ·hecho de que !a indernnizrt­
ción se haya fijado en procedimiento expropiatorio-, y otras, la Sala Cuarta 
-por tratarse de cuestiones de Administración Local-, aparte del criterio tam­
bién extendido de que sea la jurisdicción civil y no la contencioSO-administrativa 
la única competente para decidir acerca de la cuestión de indemnización, por 
tratarse de cuestiones civiles entre particulares -propietarios e inquilinos-. 

La sentencia que d¡rectamente es objeto del presente comentario es una 
sentencia de la Sal3. Quinta, la sentencia de 16 de enero de 1971, de que fue po­
nente ALGARA SArz. Pero habremos de referirnos también, muy especialmente, a 
otras dos sentencias recientes sobre el terna, una, también de la Sala Qu!nta---iu 
sentencia de 17' de octubre de 1970, de que fue ponente MARTÍN DE HIJAs-, y 
otra, la sentencia de 28 de marzo de 1969, que ya no fue dictada por la Sala Quin. 
ta. sino por la Sala Cuarta. 
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Il. PROCEDIMIENTO PARA FIJAR LA INDEMNIZACIÓN. 

l. Planteamiento. 

Las normas básica.:; sobre el desahucio administrativo de los arrendatarios ~" 
cont1.enen en los artículos 115 a 119 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones 
Locales 0). El artículo 116 dispone: «Cuando no se llegare a una avenencia, ~P 
fijará el importe de la indemnización con arreglo al procedimiento de los articu­
las 29, 30, 31, 34 y 35 de la Ley de Expropiación Forzosa». 

Se ha dicho de este precepto que es de los más oscuros y de los que, por ttan­
to, plantean más dificultad para su articulación legaJ o efectiva (2). 

El texto literal del precepto transcrito parece no dejar lugar a dudas acere·¡ 
de la naturaleza del procedimiento. Debe fijarse la indemnización por el proced:­
miento regulado en la Ley de Expropiación Forzosa, lo que supone la intervención 
del Jurado provincial de expropiación para decidir aquélla una vez que se hayan 
planteado las discrepancias acerca de la cuantía. 

2. Sentencia de 17 !fu octubre de 1970. ' [ 

Esta sentencia de la Sala Quinta (de la que fue ponente MARTlN DE HIJAst. 
en sus Conslderandos 3.0 y 4.o, ofrece un excelente resumen de la doctrina jun~­
prudencial de la Sala Cuarta acerca del procedimiento que debe seguirse para 
fijar la cuantía de la indemnización. En dichos Considerandos se dice: 

«Considerando: Que en la sentencia recurnda no se reconoce la trascendente 
diferencia que existe en la situación de una finca mcluida en el Registro de So­
lares, a instancia del propietario, según ésta haya incumplido la obligación .de 
edificar en los plazos establecidos en los artículo.:; 142 y 144 de la Ley del Suelo, •J 

no hayan transcurrido tales plaws, pues, como declaró ·la ·sentencia ·.de ,a 
Sala Cuarta de este Tribunal de 27 de enero de 1968, 'mientras el incumplimi"ento 
del titular de la obligación de edificar no infrinja éste, no entra en acción el 
principio expropíatorio, que sólo aparece como consecuencia de tal Incumplimien­
to, atrayéndose entonces al ámbito de Derecho administrativo toda la materia qtw 
antes estaba atribuida a la relación civil que existiera entre quienes poseyeran 
los derechos arrendaticios•, y por ello debe entenderse que la constancia en el Re­
gistro de Solares del resultado del expediente de valoración, que con arreglo a.! 
artkulo 145 de la Ley del Suelo tiene que iniciarse por el hecho de la il1clUS!ón 
de la finca en el Registro-refiriéndose a la valoración del suelo y de los cjem:í.s 
elementos del inmueble, pero no a la indemnización-carece de efectividad, mien­
tras el propietario no haya llegado a incumplir los plaws ya aludidos establ"­
cidos en 3US artículos 142 y 144, porque esa constancia en el Reg1stro es a 
efectos de que los terceros que puedan solicitar la expropiación o acudir a 1a 
\,enta forzosa, conforme a los articulas 146 y 147, tengan conocimiento del justi­
precio o del tipo de licitación con que habrá de sacarse a subasta el inmueble, vi­
niendo a corroborar esa conclusión lo dispuesto en el articulo 20 del Reglamento 
dr- 5 de marw de 1964, que expresamente, al referirse a •las valoraciones por inclu-

(1) Me remito a mi trabajo Comentarios a la Ley del Suelo, Madrid. 1968, pá­
ginas 849-855. 

(2) MARTÍN BLANCO: Dictdmenes y estudios en Derecho 1trbanístico, Madrid. 
1970, págs. 262-263. 
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sión de una fmca en el Registro, cons1gna que será 'a efectos de la subasta', de­
duciéndose de ello que la mera incltL5ión de una finca en el Registro de SolarE-s 
'con la secuela del expediente de valoración, no altera el carácter pnvado de la 
reJac1ón arrendaticia ni tcr-ansfiere la competencia para conocer de las cuestiones 
que· de las rrii.3lllas se derivan de la Jur1sdice1ón Civil a quien está atribuida, a Ifl 

contencioso-administrativa, ya que es sólo el incumplimiento del propietario Jo 
que produce el desplazamiento ¡urisdiccional, pues es entonces cuando la Admt­
nistraclón, por causa declarada de utilidad .púb:ica, como es la de no edificar 
teniendo obligadón de ello. asume las facultades expropiatorias y sigue su si~­

tema de valoradón de justiprecw, ~ero mientras ta.J mcumplimient<> no se pro­
cuzca, la acción urbaníst1ca oflcial es extraña a las relacwnes entre propietarJJS 
y arrendataa-1os que por ser de carácter jurídico privado 'quedan reservadas por 
su naturaleza c1vil al conocimiento y deciSión de la Jurisdicción ordinaria''' 
(sentencia de la Sala Cuarta de 24 de sept;lembre de 1960). 

ConsJderando: Que aun cuando se restnng1ese el alcance de la doctrina es· 
tablecida por la Sala Cuarta de este Tribunal; entre otras, en las sentencia.s dé 
que queda hecha mención, en orden a la competencia en todo caso de la juris· 
dicción ordmaria para conocer de las cuestiones arrendaticia.:; y se estimase que. 
puesto que la inclusión de una finca en el Registro de Solares por su propietario. 
puede dar lugar, al amparo '!e lo dispuesto en el articulo 149 de la Ley del Suelo, 
41 del Reglamento de 5 de marzo de 1964 y 51 del Reglamento de exprop1acióu 
de 26 de abril de 1957¡, al desahucio adrmnistrativo, y que por ello las indem:;¡i­
zaciones habrán de ser f¡jadas en última instancia por el Jurado de expropiación. 
habría que llegar a la conclusión que en el .presente caso ha ·sido prematura. 
su intervención, pues la extmción del arrendamiento no se produce por }a 
simple inscripción de la finca en el Registro, sino como, dice el párril.fo 2.o del 
ya citado articulo 149 de la Ley del Suelo, «POr el otorgamiento al propietario de 
la licencia, aunque la solicitare transcurrido el plazo dispuesto en los artícu­
los 142 y 143, pero antes de existir solicitud de adquisición por un tercerroJ>, y, 
por tanto, el importe de la indemnización a los Inquilinos tiene que fijarse en 
su caso. no con relación al día de la inscripción en el Registro, sino al dia, que 
puede ser posterior en varios años, en que por concederse la licencia se produce 
la resolución del arrendamiento. lo que tiene, o es posib:e que tenga, tremendfi 
trascendencia, ya que en ese intervalo la relación arrendaticia puede haber 
pasado de situación de estar en plazo o prórroga contractual, en el cullil la 
mdemn!zación procedente es como máximo la señ'alada en la Ley de arrenda­
mientos (lo que provoca la otra cuestión debatida de cuál sería el precepto 
aplicable). a la prórroga legal, en cuyo supuesto por así disponerlo el párra­
fo 3.o del artículo 149 de la Ley del Suelo, los arrendatarios no tienen derechü 
a indemnización, y ni en el expediente ni en los autos consta que !a propietana 
haya obtenido la licencia. no estando deducida con el rigorr lógico que exige el 
artículo 1.253 del Código civil, la presunción que e.:.tablece la sentencia apelada 
de que aunque «el otorgamiento de la licencia de obras no ha sido demostrado 
en autosll. debe estimarse efectuado. por constar documentalmente que los 
locales se hallan desalojados, pues de ta·l hecho puede deducirse también: que 
están desaloja<los pero no puestos a disposición de la propiedad. o que para ellu 
no ha sido necesario el desahucio administrativo, único supuesto en que podrm 
admitirse la intervención del Jurado, y por otra parte lo que con.'3ta en el 
expediente induce a la conclusión contraria a la mantemda en la sentencia, 
pues en su .primer acuerdo de 20 de enero de 1967 el Jurado provincial cte 
expropiación se declaró correctamente mcompetente «por no haber acreditad.) 
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Ja propietaria haber conseguido la licencia conforme al número 2 del artír.u­
lo 149 de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956», y si luego dictó loa acuerdos 
Impugnados fijando el justiprecio, no fue porque se hubiese acreditado ese 
extremo, sino a virtud de nuevo requerimiento de la Alcald.!a en el que-ni en 
sus acuerdos-se hacía referencia alguna a si se habla o no otorgado la ii­
cencia». 

se establece, pues, en el primero de estos considerandos, una di!erenci-.t 
fundamental entre los ·.siguientes supuestos: 

a) Que el propietario del inmueble incluido en el Registro municipal cte 
solares hubiese Incumplido el deber de edificar en los plazos establecidos en los 
artículos 142 y 144 de la Ley del Suelo. En estos casos segúln la sentencia, de~ 
aplicarse el procedimiento expropiatorio. 

b) Que no existiera incumplimiento del deber de edificar. En este ·.'>U­
puesto, cuando se produce la extinción de los derechos arrendaticios por haber­
se concedido al propleta:rio licencia para edificar, no se ap!ican los trámiws 
del procedimiento expropiatorio. sino que se considera que la jurisdicción 
competente sería la ordinaria, a la que corresponderla fijar la indemnización 
en e! procedimiento civil correspondiente. 

3. Sentencia de 16 de enero "de 1971. 

Esta sentencia. se enfrenta con el problema de la legal!dad de un acuerdo 
del Jurado provincial de expropiación por el que se fijó la indemnización a 
cargo del propietario del inmueble. Y en su séptimo considerando no duda. 
en señalar: 

«Que no tratándose propiamente, como no se trata de una expropiación 
forzosa, sino de la resolución ex ·Zege de un contrato de arrendamiento, no 
procede aplicar. como lo hiZo el Jurado, los artículos 52, 56 y 57 de la Ley d~ 
16 de diciembre de 1954». 

Ahora bien, aun cuando reconoce que no se trata de una expropiación for­
zosa, en lugar de seguir f'l criterJo de la sentencia de 17 de octubre de 19'70 
de anular el procedimiento seguido, da por bueno éste. a:aí como la intervención 
del Jurado provincial de expropiación. limitándose a discutir la cuant!a qut~ 

fijó en vía administrativa el Jurado. 

IIL CRITERIOS DE VALORACIÓN. 

Si discutido es el tema del procedimiento, no menos lo es el de Jos crite­
r;os materiales para fijar la indemnización debida a los arrendatarios. Los 
criterios doctrinales han sido, como antes se ha dicho, muy di,:;pares. 

Nos referimos a continuación a a-lgunos de los aspectos del problema má!> 
debatidos. 

L Arrendatarios con derecho a indemnizaC1ón. 

El articulo 149, párrafo 3, de la Ley del Suelo, empieza diciendo: «Si no 
hubiese expirado el plazo o prórrogas contractuales. ». Por lo que parece in­
dudab!e que sólo tienen derecho a indemnización aquellos arrendatarios cuyo> 
contratos estuvieran vigentes por imperativo de Jos mismos, bien por no haber 
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expirado el plazo inicial o por no haber expirado las prórrogas previstas en el 
propio contrato. De aquí que no se reconozca derecho a indemnización alguna 
a los arrendatarios cuando hab1endo expirado el plazo del contrato o sus 
prórrogas contractuales, esté vigente en virtud de prórroga legal (3). 

Asi lo ha consagrado la jurisprudenCJa. Por ejempro, la sentencia de la Sala 
Cuarta, de 28 de marzo de 1969, sentaba la siguiente doctrina: «Tampoco pueden 
tomarse en cuenta a los efectos de la resolución de este litigio, las alega­
cwnes sobre la insuficiencia de la cuantía de la indemnizac1ón ofrecida pcr 
el .propietario a los recurrentes, pues aparte de no ·ser cuestión propia de 
la mclU:Síón de una finca en el Reg1stro de Solares, sino, en todo caso, conse­
cuencia de la misma. al disponer el articulo 149 de la Ley del Suelo en su 
parrafo 3.o la procedencia de la mdemmzación a Jos mqmlinos, como minim0 
en la cuantía señalada en la legislación de arrendamientos urbanos, Si no 
hubiere expirado el plazo o prórroga contractuales, el ·ser el contrato de arren­
damiento del local de fecha 24 de enero de 1941, por plazo de tres años, siu 
que se haya convemdo mnguna nueva prórroga, el plazo contractual expiró 
hace muchos años, y la vigenc1a de! mismo así como la titularidad de los de­
mandantes han venido impuestos por la prórroga legal, lo que mdlca la imprO­
cedencia de indemnización, y que la ofrecida voluntariamente por el propietar;o 
de 150.000 pesetas con que no cubra los gastos de nueva instalación no pued~ 
tacharse in:suflciente, cuando no eXIste obligación de efectuarla en cuantía 
alguna». 

La sentencia ahora comentada de 16 de enero de 1911, parece admltll' esta 
,doctrina, si bien no la aplica a~ caso de autos, por entender: «Que tanto en 
el expediente adlmnistrat¡vo, smgularmente en la hoja de aprecio y en d 
recurso de repoSición, como en !a demanda deducida ante erta Jurisd1cción, la 
actora .partió de la base de que el arrendatario demandado tenía derecho ·i 

una indemnización de acuerdo con lo dispuesto en el número 3.o del articulo 149 
de la Ley de 12 de mayo de 1956, d¡screpando únicamente en orden al cuantum 
de aquélla, al mantener la propiedad accionante el criterio según el cual ia. 
locación extinguida por la inclusión del chalet señalado con el número 26 de 
1:~ calle Raimundo Fernández Villaverde en el Registro Muruc1pal de Solare$ 
y por el otorgamiento de la ·licencia de construcción. era un mero arrenda­
miento de vivienda en la cual «el arrendatario y su esposa» podrían ejercer ;a 
profesión docente. Que si bien el Tribunal a quo haciendo uso de la facultar! 
que dispensa el articulo 79 de la Ley de 27 de diciembre de 1956 sometió a la 
consideración de las partes si estaban o no vigentes el plazo o prórrogas con­
tractuales. es lo cierto que aquél dictó ·.sentenc1a pero no estimó que ta:es plazo~ 
o prórrogas se hubieren consumido. antes por .el contrario fiJó una indemniza­
oón si bien notoriamente inferior a la establecida por el Jurado de expropia­
ción; sentencia que fue consentida, ya que la demandante no entabló apela­
ción y en ésta-interpuesta por el Abogado del Estado y por el demandado ya 
aludido-al evacuar aquélla el trámite de alegaciones como apelada, en el 
suplico, postuló la confirmación de dicha sentencia, y por ello ahora, en mé­
ntos del principio de congruenc1a, ha de decidirse úmcamente, en esta alzada 
JUdicial, '5i la indemnización debe ser la atinente a una vivienda-tesis de la 
parte actora--o la que legalmente corresponda a un local de negocio como 
propugnan de con5Uno el demandado y el Abogado del Estado» (primer consl-

(3) MARTÍN BLANCO, en Dictámenes, cit., pág 259, considera «excesivamente ri­
gurosa la norma». 
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derando). Esta doctrina es más que discutible, dados los princ1pios informan­
tes del proceso administrativo. 

2. Indemnización del arrendatario de local de negocio 

En los supuestos en que procede la indemnización, se ha discutido la cuan­
tía de é.;ta. 

Opinión doctnnal muy generalizada es que según el categórico texto del 
artículo 149, párrafo 3, de la Ley del Suelo, la indemnización acamo máximo» 
será la «señalada en la legislación de arrendamientos urbanos». Y. según el 
artículo 81. párrafo 4, de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en el supuesto 
de que el inquilino no desee instalarse en el inmueble reedificado (cuand:> 
tuviere derecho de retorno) será de «Seis mensualidades de la renta que vi­
niere pagando», 5i bien esta cifra se aumentará. en la forma prevista en el 
párrafo 5 de dicho artículo 81, en caso de que las ediflcaclones «cuenten con 
más de cien afias de antigüedad». No existe razón alguna para que. cuando la 
finca inscrita en el Registro Municipal de Solares tenga esta antigüedad no 
se apliquen las normas del artícufo 81, párrafo 5, de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos (4). Más recientemente MARTÍN BLANco, d1ce: 

«De acuerdo con el criterio sustentado por los autores citado;; parece que ;a 
regla general es que el artículo que se ha de aplicar para su fiJación es 
el 81-4. que cifra la indemnización en seis mensualidades tanto para v¡vienda~ 
como para locales. Asimismo cabe entender que en los casos de viVJendas e,:¡;:¡ 

má3 de cien afio3 de antigüedad Incluidas en el Registro, es de aphcación el 
apartado 5 del mismo articulo 81. que establece una indemnizac1ón de di<:!z 
anualidades para los inquilinos de vivienda y del 50 por 100 de Jo que normal­
mente se abona por traspaso en Joca:es similares de la misma zona. para Jos 
arrendatarios. 

Parece que éste es el precepto de la Ley de arrendamientos urbanos ap~ic~r 
ble por contemplar el supuesto de mayor analogía preVJ;;lo en dicha Ley con 
el de extmción de los derechos de arrendamiento y demás personales por 
inclusión de f1nca en el Registro Municipal de Solares 

Otra razón abona la tesis de que !a indemni?.ación que corresponde a lo.~ 

ocupantes de la finca inclllida en el Registro de Solares es la que determinn 
el artículo 81 de la Ley de Arrendamientos Urbanos 

El artículo 1.o del Decreto de 5 de ·.,eptiembre de 1952, disponía que «la:; 
ir.demnizaciones en metálico a abonar a los arrendatarios de inmuebles qu': 
hayan de desalojar su vivienda o local de negocio como consecuencia de la 
aplicación de los artículos 2 de la Ley de Ordenación de Solares. y 47 de su 
Reglamento, serán las .>efiaJadas por el articulo 103 de ·la Ley de Arrenda­
mientos Urbanos de 31 de diciembre de 1946 o sea. seis me~s de alquiler pam 
Jos arrendatarios de viviendas y un afio para los Joca:es de negocw». 

El artículo 103 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946. lnclmdo den­
tro de la Sección Tercera «de 1la causa segunda de excepción a la prórroga'' del 
capitulo VIII. corresponde al articulo 81 de la vigente Ley de Arrendamientos 

(4) GoNZÁLEZ PÉREZ; Comentarios. cit .. pág 853: GONZÁLEZ BEREGUER. Sl~ 
guiendo a LUCAS FERNÁNDEZ. considera que debe aplicarse la lndemn¡zaclón de 
selS mensualidades que prevé el articulo 81, párrafo 4, de la Ley .de Anendamlen­
tos Urbanos. Cfr. GoNZÁLEZ BERENGUER : Teoría 11 p-ráctu~a de la Ley del Suelo. 
Madrid, 1964, p¡\g. 334. 
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Urbanos, Igualmente incluido en la Secc1ón Tercera del capitulo VIII de ia 
misma. 

Aunque la Ley del Suelo no haya señalado el precepto de la Ley de Arren­
damientos Urbanos, aplicable de manera expresa como -lo hacía el Decreto 
de 1952, lo cierto es que, si se desea armonizar ambas Leyes, el articulo 81 de 
la Ley de Arrendamientos es el único que de ésta puede ser aplicada. Los su­
puestos a que se refieren los artículos 1.0 del Decreto de 1952 y 149 de la Ley 
del Suelo son los mismos, y las mismas causas producen los mismos efectos. 

Esta indemnización, por mandato expreso del articulo 149-3 de la Ley d"!l 
Suelo, es el tope máximo a que puede a..scender y, por, tanto, es evidente 
que, atendidas las circunstancias concurrentes, puede fiJarse una indemnizac!611 
inferior, lo que lleva al problema que se examina a continuación acerca del 
procedimiento a seguir para ·ou determinación y de cuáles son las autoridades 
y organismos competentes para su fljación» (5). 

La sentencia comentada de 16 de enero de 1971, se aparta de aquella doc­
trina dominante, y en lo.s conSJderandos quinto y sexto, afirma: 

«Considerando: Que el pacto que excluye el traspaso impreso en el docu­
mento timbrado en que se documentó el contrato no desvirtúan la expresada 
naturaleza de local de negocio por no ser consustancial aquel derecho con tal 
calificación y sí sólo una facultad o elemento naturaJ del contrato, pero renun­
Clable; no siendo óbice para la indemnización el que esté prohibido e! tra;­
paso, pues, no se t.rata ahora de valorar semejante derecho sino de precisar 
qué perJuicios se le irrogan al arrendatario al extinguirse la locación, entre 
los cuales está el coste de la sustitución del goce del objeto arrendado·. lo:3 
gastos de tras!ado y las con.oescuencias de la inactiVidad. 

Considerando: Que vista la remisión que se dispone en el número tercer) 
del artículo 149 de la Ley del Suelo. a la leg1slación de arrend;imientos d~­

berá aplicarse partiendo de la base de que se trata de un local de negocio, t.l 
artículo 73, 3 y sobre este particular merece ser seguido el razonado estudio 
llevado a cabo por el Vocal. Profesor Mercantil, actuante en el Jurado de Ex­
propiación y de>ignado por el Ayuntamiento de e~ta capltal; técnico cualif•­
cado en la materia y, lo que es importante, ajeno a los interese<; en JUego: 
perito que ponderando la documentación relativa al contrato y las pertinemes 
autorizaciones del Ministerio de Educación Nacional, la entidad del negocio, el 
profesorado. el emplazamiento y superf1cie, la cotización de locales análogo!'. 
fijó como indemnización sustitutoria la suma de un millón de pesetas (':~, 

quinta parte de la ·solicitada por el arrendatario), suma que por lo razonado 
del dictamen debe admitirse y no !as que fijaron la propiedad accionante, el arren­
datario y el Jurado; pues la primera es indefensible por notar! amente ex1gua. 
la segunda no puede acogerse por incidir en desmesura y la del Jurado por 
apartarse de la pericia antes examinada sin razón convincente para ello. Que: 
asimismo y vistas las circunstancias que concurren procede estimar como in­
demnizables las partidas por sueldo de personal. pérdida de beneficios y gasto~ 
de traslado. fijados por dicho perito, el cual se basa en que la inactividad d~ 
la función docente, por causa de .Ja resolución del contrato, durará tres meses. 
período que no es excesivo, Sino prudencial y acomodado a las condiciones 
del negocio». 

(5) Dictámenes, cit., pag. 260. 
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3. Conclusión. 

Cuando la Ley de Arrendamientos Urbanos regula la mdemnizac1ón debida 
al arrendatano por excepción a la prórroga Jegal, lo hace en dos precepto; 
con regulación <llstinta, en función de la causa de excepción a la prórrog-a 
de que se trate: 

a) El articulo 73 prevé una indemnización que se c¡frará en el precio med:::J 
de traspaso en proporción de ·locales destmados al mismo negocio del arrenda­
tario. Este criterio se ap!Jca úmcamente en los supuestos de la causa primera de 
excepción a la prórroga regulada en el articulo 62 de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos, consistente en que el arrendador <mece3ite para sí la vivienda o local 
de negocio o para que los ocupen sus ascendientes o descendientes legítimo~ 
o naturaleSl>. 

b) El .articulo 81, por el contrario, en su apartado 4, prevé una indemni7.a­
ción equivalente a seis mensualidades de la renta que viniere pagando. Se 
aplica en los supuestos de la causa segunda de excepción a la prórroga, con­
sistente en el derribo de la finca para edificar, cuando menos, un tercio más 
de las viviendas. 

Precisamente por la Sllllilitud de esta causa con la de inclusión de la finca 
en el Registro municipal de solares, es por lo que la doctrina ha considerad., 
siempre aplicable el criterio del artículo 81 a estos supuestos, en lugar det 
del articulo 73 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. 

Sin embargo, la sentencia comentada, siguiendo una tendencia de protec­
ción al arrendatario en contra de los principws de fomento a la edificación 
que persigue la Inclusión de fincas en el Registro Municipal de Solares, aplica 
los criterios del articulo 73, y, lo que es más grave, a un supuesto de arren­
damiento que no podía considerar.se de local de negocio 

J. G.P. 
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GARCÍA-BERNARDO LANDETA (A.).-<<Sistema Jurídico de las 
Viviendas de Protección 0/iciaZ».-Ediciones ·universid3.d de 
Navarra, S. A., Pamplona, 1970. Dos volúm~nes. 

Examinada con proyeccwn retrospectiva la legislación estatal- sobr! 
la vivienda, se ven claramente tres cosas: que se trata de· una legis­
lación profusa, con denominaciones poco originales y tardía ·en su apa­
rición ·histórica; que el probiema docial de la vivienda sigue·siendo una 
constante preocupación del poder legislativo y que era preciso un estu­
dio concienzudo de la materia para poner orden y claridad en todo 
ello. Recuerdo con' auténtica angustia aquella pregunta del fam1Uar, del 
amigo o del conocido que en los sitios más insólitos le cogía a uno del 
brazo y le decía: ¡hombre, tú que eres Abogado! por qué no me aclaras 
un caso que me sucede con un piso que tengo: acogido a la Ley Salmón ... 
Yo tenia un ejemplar de una publicación que hizo el Boletín Oficial del 
Estado sobre «Viviendas amparadas por el Estado:~> y del. que se hicieron 
algunas ediciones posteriores. Pero era un ejemplar de mil y pico de 
páginas. bien concebido, que había que leérselo entero porque en cuanto 
se cometía el menor descuido, la legislación aparecía derogada o subsis­
tente parcialmente. 

Era preciso un estudio serio que es el que nos ofrece GARCÍA-BERNARDO 
LANDETA, notarlo y conocido publicista. Los dos volúmenes aue nos 
brinda sobrepasan aquellas mil y pico de páginas de que hablo y 
que había que leerse para contestar a la pregunta, pero que. aliara que­
dan reducidas a quinientas y pico, porque al dividir la obra· en dos 
tomos, sólo el segundo recoge el régimen vigente, limitándose el pri­
mero a exponer la evolución legislativa de los regímenes anteriores y 
derogados. De la trascendencia de la publicación y de la. ut111dad de 
la misma. cabe solamente apuntar la confesión que el autor hace en 
el capitulo inicial al decirnos que solamente ha podido consultar cuatro 
obras de autores españoles sobre la materia, pocas más del Derecho 
extranjero y, eso si, los volúmenes de la Secretaria General Técnica 
del Ministerio de la Vivienda, a uno de los cuales me refería antes. 
También ha utilizado las Sentencias del Tribunal· Supremo. 

Es de suponer que sobre este punto de viviendas protegidas con su 
nuevo texto vigente aparezcan monografías y estudios, pero no es muy 
aventurado decir que este que recensionamos, Junto con el de FuENTES 
LoJo y el de A BELLA. pueden ser la trilogía más importante. del mo­
mento actual y las obras de decisiva consulta- para la resolución de esa 
serie dificil de problemas que la vigente legislación plantea. 

En, esta recesión vamos a dividir la materia en dos partes. Una. re­
ferida al primer tomo y la otra al segundo. 
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PRIMER TOMO. 

Esta parte de la publicación ·está destinada, como ya hemos indicado, 
a la exposición de la legislación histórica sobre la vivienda. Se inicia 
con una introducción en la que el autor maneja una serie de conceptos 
que -explican la existencia de la legislación. Habla de cuestión social. 
política, derecho, clases sociales, lucha de clases, marxismo y capita­
lismo, etc., para llegar al problema de la vivienda como cuestión sú­
cial, a la intervención estatal en el sentido de llegar a la relación 
propiedad-vivienda, superando el sistema de vivienda-arrendamiento o 
vivienda-estatal o colectiva. 

La legislación que se recog.e y estudia debidamente sistematizada se 
inicia con la de las habitaciones 'higiénicas y baratas (Ley de 3 de junio 
de 1908 y posteriores); se sigue con la de casas baratas (Ley de 10 de 
diciembr-e de 1921); las casas económicas como tipo diverso de las ba­
ratas (Real Decreto-Ley de 28 de julio de 1925); las casas para funcio­
narios (lReal Decreto-Ley de 15 de agosto de 1927); viviendas de la Ley 
SALMóN (Ley de 25 de junio de 1935); viviendas protegidas (Ley de 
19 de abril de 1939); viviendas d•e la «Clase Media» y «Boniflcables:. (Ley 
de 25 de noviembre de 1944 y Decreto-Ley de 19 de noviembre de 1948); 
viviendas de «Tipo Social» (Decreto-Ley de 14 de mayo de 1954); vi­
viendas de l'enta limitada (Ley de 15 de julio de 1954); viviendas sub­
vencionadas (Ley de 13 de noviembre de 1957); alojamientos de urgencia 
o albergues provisionales (UD. de 16 de diciembre de 1961 y del 1 de 
febrero de 1962); poblados (IDecreto-Ley de 1 de julio de 1955) y se con­
cluye por exponer la legislación vigente, las derogaciones y las dispo­
siciones transitorias. 

Al exponer la materia de cada una de las disposiciones citadas el 
autor hace un estudio sintético y sistematizado de las mismas, distin­
guiendo una serie de ·epígrafes que con su sola enunciación dan idea 
de la importancia y laboriosidad del trabajo: disposiciones legales, ór­
ganos administrativos, conceptos y clases, beneficiarios, promotores, re­
.gímenes especiales, calificaciones, beneficios, disposición y disfrute del 
régimen, duración del régimen, sanciones y extinción. Todos estos pun­
tos son suficientemente desarrollados, pero además, al iniciar el estudio 
de cada legislación se precisa su iniciación, su antecedente y la situación 
actual de cada una de ellas en su vigencia. Este último dato da pie 
para calificar la obra no sólo como estudio monográfico, sino como tra­
bajo útil que sirve de consulta. 

En el epilogo que cierra ·el primer volumen se afrontan los proble­
mas de las normas derogadas, para luego pasar a exponer el cuadro de 
la legislación vigente, las derogaciones y las disposiciones transitorias 
y adicionales. Del epílogo destacamos las frases siguientes del autor que 
justifican sobradamente la razón del estudio: «Los regímenes anteriores 
habia que estudiarlos no sólo por razones doctrinales aludidas (na­
turaleza de los contratos que surgen del régimen de viviendas prow­
gidas) y la legai de la duración, en la que siguen rigiendo, sino también. 
porque la descalificación voluntaria, ahora más flexible, más amplia. 
menos restringida, obliga a la devolución de los beneficios y es preciso 
conocer éstos para pensar en instarla. Asimismo su régimen fiscal era 
el que regía cuando se les otorgó la calificación y no el vigente, y las 
rentas y precios de venta son los de sus cédulas de calificación, lo que 
son otros motivos para su estudio». 

En el capitulo destinado a la exposición del régimen vigente co­
menta en forma sintética la legislación actual constituida por la Ley de 
23 de diciembl'e de 1961 y el texto refundido de 24 de julio de 1963, así 
como el Reglamento de 24 de julio de 1968, textos que comenzaron su 
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vigencia en 1 de enero de 1969. En el problema de la normativa vi­
gente, derogada y de dudosa aplicación, distingue el autor dos apar­
tados fundamentales: las normas complementarias (declaradas vig.:n­
tes tanto por la ley de viviendas de protección oficial en su texto 
refundido, como por el reglamento en su anexo II y las que el autor 
llama silenciadas en uno y otro texto) y las normas derogadas, exa­
minando el problema de la ausencia de un criterio técnico-jurídico, el 
de los errores y omisiones padecidos, para exponer, por último, la lista 
de los preceptos derogados. Remata esta parte de la obra con los estu­
dios sobre el derecho transitorio y disposiciones adicionales. En derecho 
transitorio plantea los problemas de la retroactividad en sus grados de 
mínima (distinguiendo la retroactividad de viviendas calificadas defini­
tivamente antes del 1 de enero de 1969 y no calificadas antes de dicha 
fecha) y el de la irretroactividad para ambas clases de viviendas ya 
citadas En las disposiciones adicionales expone los decretos ley de 1955, 
1956, y 1962, los premios anuales a familias numerosas y la construc­
ción de edificios religiosos y del Movimiento. 

SEGUNDO TOMO. 

Este segundo tomo, como ya hemos apuntado, se refiere al estudio 
de la legislación vigente y en su rec.ensión vamos a respetar las suce­
sivas y diversas partes que el autor escoge para sistematizar la ma­
teria. De esta forma el lector sabrá perf·ectamente donde situar la 
parte que preferentemente J.e interese. 

a) Organos administrativos.-Fundamentalmente en este capitulo 
el autor estudia dos problemas: el de los órganos propiamente di­
chos y el de sus disposiciones planificadoras y ejecutivas. En los 
órganos Administrativos se expone los refer·entes al Ministerio de 
la Vivi·enda al Instituto Nacional de la Vivienda y a las Delegaciones 
Provinciales del mismo Ministerio. Se recoge a este respecto las 
normas legislativas aplicables y su organización actual. En la ma­
teria de planificación y ejecución se ·hacen apartados especiales de 
estudio el Plan Nacional y el n Plan de Desarrollo, así como la 
ejecución del Plan Nacional y las órdenes de febrero de 1968 y 1969. 
b) Concepto, clases y ámbito de protección.-Parte en este apar­
tado de una serie de conceptos básicos y otros auxiliares. Dentro 
de Jos conceptos básicos está el de las viviendas de protección ofi­
cial que, según el autor, son «las construidas en cumplimiento del 
contrato administrativo de concesión de beneficios o promoción 
entre el I. N. V. y el promotor de las mismasJ>. También se refiere al 
concepto del derecho de vuelo, el bloque y el albergue provisional. 
Como conceptos auxiliares los referidos a los distintos tipos de su­
perficie, instalaciones, presupuestos, costes y módulos. 

En las clases el autor, siguiendo la letra de la ley, distingue el 
grupo primero (sin subvención) y el grupo segundo (en el que cabe 
distinguir cuatro clases de categorías: primera, segunda, tercera 
y subvencionada). Se refiere, por último a las viviendas rurales, 
albergues provisionales o alojamientos urgentes o provisionales. 

Por lo que se refiere al ámbito de protección el autor se somete 
a la inevitable casuistica legal y va detallando los problemas que 
surgen en torno a los locales de negocio, talleres, despachos y ofi­
cinas, edificaciones, servicios complementarios, terrenos y obras de 
urbanización. 

c) Elementos personales.-Agrupamos en este apartado tres ca­
pítulos que el autor destina al estudio de el beneficiario, el pro pie-
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t~rio_ y el promotor, es -decir, los elementos 'humanos que se, des" 
tac;an, en esta institución. 

El estudio de cada una de estas figuras es minucioso. Es pre­
ciso que sea así, ya que la serie de problemas conceptuales que ia 
nueva legislación crea exig-e esta precisión. Por ello, se distingue 
entre el beneficiario y figuras colindantes como el promotor, el 
propie.tano y el ocupante ilegítimo; se delimitan los requisitos 
negativos (extranjeros, edad, hijos de familia y posición econó­
mica) y los positivos (ser persona, prohibiciones pluralistas y con­
cepto del domicilio). Se r-emata el estudio de la figura examinando 

·otros supuestos como son los requisitos objetivos, obras, contratos, 
beneficiarios del albergue provisional, beneficiarios como cabeza.s 
de familia numerosa, de promotores privilegiados y de locales de 
negocios. Debemos destacar la parte que el autor destina al con­
trato en el que sea parte -el beneficiario y la otra parte el promotor 
o sus sucesores. Examina desfavorablemente el contenido del 
artículo 115 del reglamento que es coincidente con el comentario 
que a este respecto hizo -el colegio de Granada en una circular. 
Igualmente el aspecto de la registración lo examina con criterio 
critico y concluye considerando que el incumplimiento de 'la nor­
mativa legal no supone una nulidad, sino una multa o una desca-
lificación. · 

Por lo que respecta al propietario, que define como el adquirente 
de una . vivienda acogida, por construcción, o como arrendatario o 
dueño de la obra o por compra, donación o herencia, lo diferencia 
del promotor y del beneficiario para luego descender a la especifi­
cación de la serie de obligaciones que tiene: la publicación d-e la 
placa, la cédula de calificación, la conservación de la vivienda. la 
obligatoriedad de la ocupación, las obras de modificación y mejora 
el examen del Registro de los contratos traslativos que supone una 
r-emisión al capitulo anterior. 

En lo referente al promotor, el capítulo a los mismos dedicados 
es más extenso ya que realmente la figura se destaca con singu­
lares caracteres. Después de examinar su concepto legal (el pro­
motor con el L N. V. son las partes del contrato administrativo de 
concesión de beneficios o promoción), va desglosando los problemas 
de ciertos promotores (Estado, organismos oficiales. entidades esta­
tales autónomas, etc.) para pasar a las clases de los mismos (ofi­
ciales y no oficiales, privilegiados, personas físicas, sociedades, 
Ayuntamientos, Patronatos, Obra Sindical, Ministerios, Instituto de 
Colonización, Instituto Social de la Marina, Cámaras de la Pro­
piedad, Corporaciones y -Colegios, -Cooperativas, Mutualidades, En­
tidades benéficas, Cajas de Ahorro, Empresas que construyen vi­
viendas para el personal, Diócesis y Parroquias, el Gobierno de 
Sahara y promotores futuros) y concluir con el régimen excepcional, 
esto es cuando el L N. V. encarga a un promotor oficial de la 
construcción de las viviendas. 

d) Solicitudes, calificaciones, ejecución de obras y el contrato de 
concesión de beneficios o promoción.--Se trata de un. capitulo emi­
nentemente formal y práctico donde se examina la mecánica ad­
ministrativa de la tramitación de las llamadas viviendas de pro­
tección oficial Minuciosamente, por razones obvias, es la exposi­
ción. Se inicia con las solicitudes iniciales (documentos, plazos, 
selección y efectos), para luego pasar al problema de las califica­
ciones provisionales. ejecución de obras, calificación definitiva y 
concluir con -el estudio del contrato de beneficios o de promoción 
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- e) Efectos. y extinción de los contratos .de promoción civiles.-Bajo 
e.Ste epígrafe· ám.plio. ·se comprenden una serie de capítulos que 

. cierran _la. publicación y que van del veintiuno al veintlct!atro. En 
el primero -se trata de los beneficios fiscales y económicos. El estu­
dio se divide en dos partes, una refer-ente a los beneficios fiscales 
(impuesto de transmisiones patrimoniales, actos jurídico docum~n­
tados, aumento de valor, sucesiones, rentas de capital, rentas de 
sociedades, tráfico de empresas. contribuciones y arbitrios)·, y bene­
ficios económicos (anticipos, préstamos, subvención, primas y la 
expropiación forzosa). 

En el segundo se examina los referente al régimen y- destino de 
las viviendas en orden al uso propio, al arr.endamiento, al régimen 
de venta, al de acceso diferido a la propiedad, a la cesión gratuita. 
a la sucesión, al deshaucio, a la autonomia privada en la contrata­
ción y a las pretendidas limitaciones legaLes. La sola enunciación 
de este esquema servirá al lector para percatarse que se trata de 
uno de los capítulos más importantes de la obra donde se afrontan 
y resuelven un sin fin de problemas surgidos con motivo del trá­
fico jurídico de las viviendas. En forma especial se estudia también 
lo referente a los locales de negocios y a la renuncia y modifica-

-ciones del dominio en su carácter de gravámenes (usufructo, hi­
. poteca, anticresis, tanteo, retracto, etc.). 

En el tercero y último se •enfoca el problema de la duración y 
extinción del régimen concertada con los principios de la descalifi­
cación voluntaria, la forzosa, la destrucción física de la finca y la 
expropiación forzosa. El estudio se hace a base de examinar las 
consecuencias que estos fenómenos jurídicos plantean al produ­
Cirse. Cierra la publicación un apéndice con las ordenanzas -pro­
visionales de las viviendas de Protección Oficial de julio de 1955 y 
mayo de 1969. 

En una publicación de este tipo se ·echa en falta un índice alfabé­
tico. La obra lo tiene sumarial y se le añade· una clave de abreviatu­
ras,. pero a nuestro entender -es insuficiente. Comprendo lo penoso de 
la formación de un índice alfabético, pero el gran esfuerzo que ello 
supone lo ve compensado el lector con la gran facilidad de manejo de 
la obra. Los momentos actuales que exigen nervio, rapidez y poca tran­
quilldad, piden a gritos facilidades de consulta que cubran los plazos 
perentorios. 

JosÉ MARÍA CHICO ÜRTIZ 

HERNÁNDEZ GIL, ANTONIO.-Lecciones de Derecho ·sucesorio 
(Resumen de Explicaciones de Cátedra). 

La finalidad de este conciso, pero apretado texto de ciento cuarenta 
y cuatro páginas, obed-ece a la necesidad de facilitar a los alumnos el 
conocimiento de algunos de los conceptos fundamentales del Derecho 
de Sucesiones. 

En el capítulo !, dedicado a la «Sucesión por causa de muerte. Ideas 
generales», expone el autor algunas reflexiones filosóficas acerca de la 
sucesión. La coexistencia de la persona en la sociedad se transforma 
con la muerte en subsistencia. Así como desde el punto de vista reli­
gioso se dota a la muerte de un sentido trascend-ente, así también des­
de el punto de vista jurídico. 
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Critica el Plan del Código Civil, al d·edicar, en el Libro m, destinado 
a <<los diferentes modos de adquirir la propiedad~. el titulo m a la 
"sucesión por causa de muerte". El proceso sucesorio -dice- no queda 
circunscrito a la propiedad, ni siquiera a los derechos reales, sino que 
abarca a la totalidad d-e los derechos que no se extinguen con la muerte. 
Sin embargo, el articulo 659 le confiere mayor amplitud, al considerar 
integrada la herencia por los bienes, derechos y obligaciones que no se 
extinguen con la muerte. 

Estudiadas las nociones de sucesión -adquisición derivativa tras­
lativa y constitutiva -caracteriza a la sucesión por causa de muerte 
como consecuencia subordinada a un hecho físico extraño a la voluntad; 
a través d·el cual no se afronta sólo un problema de cambio en la ti­
tularidad, sino también el de la desaparición de la personalidad jurí­
dica del trasmiten te; y en la que no subsiste el trasmiten te, a diferen­
cia de en la «inter vivos~. 

La sucesión se rige siempre por la l>ey, que es la que establece el 
conjunto de normas fundamentales qu.e gobiernan la sucesión por 
causa de muerte. La ley actúa de tres formas diversas: en colabora­
ción con la voluntad, cuando la sucesión se rige por el testamento y 
excepcionalmente por pacto sucesorio; en d·efecto de voluntad, dando 
lugar a la sucesión intestada; y superponiéndose a la voluntad, impo­
niendo un régimen sucesorio en beneficio de d·eterminadas personas 
(los herederos forzosos o legitimarios). 

La sucesión «mortis causa~ asegura la continuidad de la estructuras 
sociales. Un proceso de revisión de estas estructuras tiene que alcanzar 
necesariamente al movimiento sucesorio del patrimonio. Sin embargo, 
el proceso de socialización todavía se encuentra remiso ante la orde­
nación sucesoria. El Estado, a propósito de la transmisión hereditaria, 
ha circunscrito su cometido al de una política fiscal. Ll-egará el día en 
que haya de afrontar el empeño de una politica social en su sentido 
más propio. 

En el capítulo II, destinado al «Concepto y caracteres de la heren­
cia: el problema de la unidad patrimonial y las diversas explicacio­
nes», se pregunta cuál es la razón justificativa de la unidad patrimonial 
con que se nos presenta la herencia. 

Estudia en su adecuada pespectiva •histórica las nociones de herencia 
como universitas, y la <<succesio in universum ius», la identificación 
de la persona del sucesor con la del difunto, y la personificación de la 
herencia. Por fin, se muestra partidario de la rehabilitación de la 
doctrina de la universitas: presenta la v·entaja de explicar la natura­
leza juridica d·e la herencia y la razón de su unidad, a través de la 
noción de patrimonio, sin necesidad de acudir a ficciones o a concep­
ciones extremas. Asimismo, permite distinguir entre sucesión a título 
universal y a titulo particular. Explica satisfactoriamente la responsa­
bilidad «ultra vires» del heredero. Y permite ·explicar el sentido de la 
acción de petición de herencia: si para pedir la •herencia en su tota­
lidad o en la cuota que le corresponda- ·está protegido por una acción 
especifica, esto significa que la herencia en si misma, tiene entidad y 
sustantividad propias, tal y como la doctrina d-e la universitas propugna. 

Sin embargo, nosotros, con LAcRuz BERDEJO (Derecho de Sucesiones. 
Parte General, Barcelona, Bosch, 1961, p. 43), entendemos que dos 
argumentos en favor de la universitas hereditaria no son demasiado 
operantes. En realidad si el patrimonio de una persona viva no es 
considerada en manos de ésta como una unidad jurídica, la muerte de 
de esa persona no puede crear un conjunto orgánico que antes no 
existía... Cosa distinta es que entre los bienes que forman el caudal 
relicto exista cterta cohesión... Esta cohesión... así como... la confu­
sión entre el título de her.edero y el patrimonio hereditario a los efec-
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tos de la "petito o usucapio hereditatis", son los que han hecho tan 
larga la injustúlcada fortuna de la teoría de la universitas». 

El propio HERNÁNDEZ GIL sale al paso de algunas de tales objeciones 
a su construcción reconociendo que «en vida de su titular, no puede 
afirmarse que el patrimonio constituya una unidad ideal distinta abso­
lutamente de los elementos que la integran, porque no hay una titula­
ridad del patrimonio ... más que cuando -el sujeto desaparece por causa 
de muerte y el patrimonio se trasmite, el adquirente rec1be ese patri­
monio como tal patrimonio en su conjunto y entonces necesitamos de 
la noción clásica para explicar la subsistencia y el tránsito del patri­
monio». Pero no presenta, a nuestro juicio, razones válidas qu·e per­
mitan repristinar la arcaica noción de la hereditas como universitas. 

En el capitulo III, que se ocupa de la 4'Sucesión a titulo universal 
y a titulo particular: herencia y legadol>, entiende que la expresión 
del articulo 660, la sucesión a titulo universal, se remite a la idea de 
la universitas. 

La sucesión a titulo particular, ajena a la noción de universitas, 
puede ser traslativa y constitutiva. Reconoce que no siempre el legado 
0ntraña una sucesión a titulo particular, como en el caso del legado 
de liberación o que no siempre la sucesión a titulo particular viene 
ordenada por la voluntad del causante, como en la legitima del cón­
yuge viudo, atribuida a titulo de usufructo. 

Rechaza la noción del legado de parte alícuota como figura autó­
noma, independiente de la sucesión a titulo universal o a título de 
herencia. Sin embargo no deja de reconocer que la jurispruden::ia ha 
termmado mostrándose inclinada a la sustantiv1dad de dicha figura 
En las sentencias de 16 de octubre de 1940 y 11 de .enero de 1950, la 
autonomía es muy tenue, pues vienen casi a confundirse las figuras del 
legatario de parte alicuota con la del heredero. En términos de mayor 
amplitud y contundencia se ha pronunciado la sentencia de 30 de 
junio de 1956. 

Sostiene, al igual que los autores partidarios de la <'succesio in uni­
versum ius>> como atribución de un titulo personal, el heredero, al que 
va aneja la sucesión «uno ictu» del total patrimonio del causante, que 
la institución en el usufructo de un patrimonio o la atribución de una 
cuota en usufruto no es institución de heredero ni herencia: la ins­
t.itución en el usufructo no absorbe en ningún caso la totalidad del 
patrimonio ni una cuota cualitativamente igual, porque el usufructo 
atribuye un derecho internamente limitado. 

En el usufructo constituido <<mortis causa» no se produce una suce­
sión derivativa traslativa, que es la propia de la herencia. Y en el casú 
del usufructo ordenado directamente por la ley a favor del cónyuge 
supérstite el articulo 807 no dice que éste sea heredero forzoso de modo 
absoluto e incondicionado -como los dos primeros párrafos del pre­
cepto afirman respecto de los descendientes y de los ascendientes­
sino en la f9rma y medida que establecen los artículos correspondien­
tes. lo que parece indicar una clara limitación de la cualidad de here­
dero en principio atribuida. 

En el capitulo IV, destinado al «contenido de la sucesión», sienta la 
afirmación básica de que el contenido de la sucesión lo mtegran todas 
las relaciones jurídicas susceptibles de trasmitirse <<mortis causa», o lo 
que es lo mismo, todas aquellas relaciones respecto de las cuales, falle­
cido el titular, es posible la sustitución del sujeto. 

Así, los derechos de la personalidad en general no se trasmiten. 
Los derechos de obligación, a tenor de los artículos 1.112 y 1.257 son 
predominantemente trasmisibles. Los derechos reales, con la excepción 
de los de usufructo, uso y habitación, son trasmisibles. Las relaciones 
familiares puras son, en principio, intrasmisibles. Los derechos morales 
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de. autor no se trasmiten. Los derechos patrimoniales del autor si son 
trasmisibles, aunque con limitaciones. 

Respecto de la llamada posesión civilisima de los bienes heredita­
rios por el heredero, entiende que es por completo independiente de la 
conducta del heredero, que no tiene que hacer nada para que se tras­
mita a él la posesión. Todas las clases de posesión son susceptibles de 
trasmisión, con la regla especial del articulo 442 respecto de la pose­
sión de mala fe. 

En el capitulo V studia «el fenómeno sucesorio; apertura, delación, 
vocación y adquisición de la herencia». 

El sólo hecho de morir engendra sin más la apertura de la suce­
sión: el patrimonio del causante deviene herenc1a Así se desprende 
de los dos fundamentales artículos 657 y 661. 

Para que haya suces1ón no basta con que ésta se abra: ha de abrirse 
para alguien. Sólo hay delación cuando hay una designación específica 
d·e sucesor. Y sólo tiene este carácter la que subsiste y se individualiza 
al abrirse la sucesión. La designación virtual, en el llamamiento testa­
mentario o en el legal, antes de producirse la sucesión, no engendra 
delación. 

Existe las delaciones múltiples, las conjuntas (cuando la delación 
se hace sin especial designación de partes), las sucesivas (cuando hay 
varios llamados por orden sucesivo, como en las sustituciones fídeico­
misarias), y las subsidiarias (cuando se hace un llamamiento en defecto 
de otro primeramente establecido, como en la sustitución vulgar o en 
la sucesión intestada, según los div·ersos órdenes sucesorios). 

La delación; crea un derecho que se trasmite a los herederos del lla­
mado, conforme el articulo 1.006. La trasmisión significa que, en lugar 
de producirse un llamamiento en favor de los herederos eventuales de 
grado ulterior del causante o en lugar de actualizarse posibles llama­
mi·entos ulteriores, la herencia pasa a los her.ederos del llamado a la 
herencia. La delación •es uno de los derechos que integran la masa 
hereditaria. 

Son requisitos de la trasmisión de la delación la apertura de la 
sucesión, ·el llamamiento a favor de persona determinada y la super­
vivencia del llamado a la muerte del causante. 

La trasmisión de la delación es siempre una sucesión a titulo uni­
versal. La sustitución en la posición jurídica del llamado por sus here­
deros ·es una sucesión a titulo universal. Según el articulo 1.000. 1, los 
actos de disposición a título particular de la herencia, implican su acep­
tación, lo que destruye la posibilidad de la trasmisión de la delación. 

El articulo 843 regula un supuesto especial de derecho de trasmisión. 
Glosa las nociones de vocación y delación que expone LACRUZ BER­

DEJO en su Derecho Suc·esorio. Considera útiles ambas nociones: cen­
tradas respectivamente sobre el llamamiento y sobre el llamado. El 
concepto de vocación, además, ·expresa el título o fundamento jurídico 
en razón del cual tiene lugar el llamamiento. Es imposible que s·e pro­
duzca la delación sin que una norma legal previa, directamente o a 
través de una declaración de voluntad, también previa, doten de fun­
damento a tal delación. 

En el capitulo VI, destinado a la adquisición de la herencia, afirma 
que el fenómeno sucesorio está completo con la adquisición de la he­
rencia, por virtud de la cual se incorpora al patrimonio del sucesor el 
conjunto de relaciones jurídicas que se le trasmiten. Expone en sus 
e:onocidos términos los sistemas romano y germánico, respectivamente 
-adquisición <<ope voluntatis e ipso iure», en líneas generales-. A su 
juicio no puede decirse exactamente qu·e el Código Civil siga el sistema 
romano ya que éste, al lado d·e la adquisición voluntaria de los «heredes 
extranei», reconoció la adquisición «ipso iure» de los «heredes necesari», 
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_ Tampoco sigue el Código Civil la tesis germánica, sustentada en 
nuestra patria por GARCÍA VALDECASAS. Una cosa es servirse del dato 
histórico propiamente dicho, o sea comprobar el proceso de formación 
y evolución de las instituciones, y otra bien distinta, crear categorías 
histórico-dogmáticas (como .lo romano y lo germánico) y luego tratar 
de" entender el Código Civil en función d·e ellas. 

A tenor del Código Civil, la adquisición de la herencia tiene lugar con 
la aceptación y desde la muerte del causante. 

Entiende el· articulo 661, fundamental para la tesis germanista, no 
eh. el sentido de que el «solo •hecho» de la muerte origina la adquisición 
de la herencia, sino en el sentido más limitado de que la muerte del 
causante es indispensable para que se produzca la sucesión y que con­
curriendo la aceptación los ef·ectos de la adquisición arrancan, no de 
la aceptac1ón m1sma, sino desde la muerte del causante. 

Los artículos 988, 989, 440 y 657 refuerzan la tesis de la adquisición 
en virtud de la aceptación. 

El capitulo VII se dedica a los supuestos determinantes de la de­
lación: existencia y subsistencia del llamado al causante. El primer 
requisito de la existencia, no ofr·ece problemas: el Código Civil, en sus 
artículos 29, 37 y 38 determina cuáles son las personas fisícas o j uridicas. 

·Tratándose de personas físicas, es necesario que el nacimi-ento tenga 
Jugar antes de la apertura de la sucesión. Ello sin perJuicio de la im­
portante -excepción a tal principio que entraña la posibilidad del llama­
miento del «nasciturus» que previene el articulo 29. 

En el capítulo VIII, por el contrario, establece el autor los supuestos 
excluyentes de la delación. 

El premuerto, que no existe al tiempo de causarse la sucesión no 
puede :,er llamado. Sin embargo, hay un importante correctivo a tal 
principio en el ll:fmamiento a los representantes de un heredero. No 
se trata de que por virtud del derecho de representación suceda el 
premuerto, pero sí que la premoriencia da lugar a unas consecuencias 
jurídicas sucesorias no circunscritas a la mera exclusión del falleci­
do antes de la apertura de la sucesión. 

El no concebido, en principio, tampoco puede ser llamado. Puede 
constituir un problema delicado, determinar si al tiempo de la aper­
tura de la herencia hay o no concepción. Algunos autores entienden 
que hay que aplicar analógicamente las presunciones que rigen en ma­
teria de legitimidad de los hijos. 

Sin embargo, el rigor del principio fue atenuado por el Código Civll 
alemán y el italiano de 1942. 

El Código español guarda silencio acerca de este punto. Sin embargo, 
tal silencio no obedece a olvido. No se atrevió el legislador a formular 
ninguna regla, a favor ni en contra. Este silencio ha permitido a la 
¡unsprudencia. en algunos casos concretos y en la esfera de la suce­
sión testamentaria, dotar de derechos sucesorios al no concebido en el 
momento de la apertura de la sucesión. 

El Código Civil que admitió las sustituciones fideicomisarias, pros­
critas en el Código Civil, las sujetó a limitaciones alternativas: que se 
hicieran a favor de personas viva'S al tiempo del fallecimiento del tes­
tador o que no pasaran del segundo grado. De a;hí se deduce que en el 
artículo 781 tiene encaje el llamamiento hereditario en favor de quien 
no viva en el momento de la muerte del testador. 

No es obstáculo a tal admisión del llamamiento del no concebido 
la norma del articulo 784, que atnbuye derechos al fideicomisario desde 
la muerte del testador. Porque la reiterada jurisprudencia ha aclarado 
que este precepto sólo se aplica a las sustituciones fideicomisarias puras, 
pero no a las condicionales. El llamamiento sucesivo deferido al no 
concebido se reputa condicional: la condición está representada por el 
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acontecimiento futuro e incierto del subsiguiente nacimiento del llamado. 
El capitulo IX se destina a las prohibiciones de suceder. Entiende·'el 

autor que es incorrecto hablar de incapacidades relativas en los casos 
en que el Código impide suceder a personas determinadas respecto de 
determinadas disposiciones: en las prohibiciones no hay restricción al­
guna de la capacidad propiamente dicha. 

La jurisprudencia ha reiterado que las prohibiciones para suceder han 
de interpretarse de manera estricta e incluso restrictiva. 

El capítulo X, estudia la indignidad para suceder. La indignidad se 
produce cuando una persona observa respecto de otra una conducta 
1lícita (actos antijurídicos o inmorales con trascendencia jurídica). 

La dicción del artículo 756 resulta incorrecta al hablar de incapa­
cidad pues la indignidad no acompaña siempre a la persona y cabe la 
rehabllltación del indigno. 

El fundamento de la indignidad sucesoria puede ser subjetivo, al 
considerar que la ley interpreta la voluntad presunta del testador que 
se dirigirla a excluir de la herencia a determinadas personas; u obje­
tivo, al considerar sin más relevante la conducta en sí del indigno. 

Las causas de indignidad del artículo 756 se pueden sistematizar en 
dos grupos: uno que comprende las causas necesitadas de tipificación 
penal, por lo que el efecto civil depende de un previo pronunciamiento 
penal; otro comprende las que se basan en una conducta inmoral o 
ilícita, apreciable por la jurisdicción civil. 

Plantea el autor ·el problema de si la forma del Código Civil, de 24 
de abril de 1958, que equipara el adulterio de la mujer y del varón a 
los efectos de la separación del matrimonio, neva consigo la extensión 
de la indignidad al adulterio cometido con el marido de la te¡,tadora. 
Entiende que no, porque el articulo 855 que considera causa de deshe­
redación las causas de separación de matrimonio, ha sido reformado 
por la reforma del 105, pero no lo ha sido el 756. 

En las causas de indignidad que no pr·ecisan previo pronunciamiento 
criminal, si, no obstante, éste se ha producido, la prueba de la indig­
nidad aparecerá como concluyente. 

El artículo 674 tiene como finalidad privar del derecho a la herencia 
al que sea heredero abintestato del sujeto rasivo de la actuación coac­
tiva. Fortalece las causas de indignidad de los números 6 y 7 del 
articulo 756. 

Se observa que as! como el Código Civil contenía un mínimo de cau­
sas de indignidad sucesoria, el Código Italiano de 1942 contiene una 
regulación muy semenjante a la de nuestro Código. 

El capitulo XI contiene la doctrina de los efectos de las prohibicion-es 
de disponer y de las causas de indignidad para suceder. 

Entiende que el artículo 755 no es aplicable a la indignidad para 
suceder, pues precede a la enumeración de sus causas. Es aplicable, 
por el contrario, a las prohibiciones de suceder, o incapacidades relati­
vas, si bien puede extenderse asim1smo a las incapacidades absolutas. 

Dicho precepto comprende el caso de que la disposición testamm­
taria se disfrace bajo la forma de contrato oneroso: es un supuesto de 
simulación relativa. También cae ba¡o la prohibición del precepto el 
caso de la persona interpuesta: aunque en el testamento figurará una 
persona como beneficiaria, será normalmente ajeno al testamento el 
tránsito que haya de hacer la atribución patrimonial desde la persona 
interpuesta a la beneficiaria. 

Entendemos, haciendo nuestra la opinión de HERNÁNDEZ GIL que 
el hecho de que el testador interponga persona o disfrace bajo la forma 
de contrato oneroso su disposición a favor del incapaz, son actos in­
compatibles con la indignidad sucesoria. Serian actos de remisión de 
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la indignidad, en el sentido del articulo 757 (conocer las causas de in­
dignidad al tiempo de hacer el testamento). 

El articulo 760 entiende HERNÁNDEZ GIL es de aplicación general. Se 
plantea el autor el problema de si este precepto sufre la corrección de 
Jos artículos 451 y 455, que aplican la conocida distinción entre posee­
dores de buena y mala f·e a efectos de graduar los efectos de la res­
titución de la posesión. Parece -dice el autor- que ha de estarse a la 
norma especial del articulo 760, que toma en cuenta exclusivamente el 
dato de la Incapacidad para ordenar la rest.ttución. 

El articulo 761 es aplicable sólo a las causas de indignidad y no a 
las prohibiciones. Ello porque el designio de este precepto es prescribir 
un efecto jurídico y evitar que afecte a los •hijos y descendientes de la 
persona indigna. 

Algunos autores entienden que la privación de la legitima del in­
digno se refiere sólo al supuesto de la causa segunda del articulo 756 
Sin embargo, la mayoría de la doctrina y la jurisprudencia entienden 
aplicable esta privación a todas las causas de indignidad. En igual 
sentido, la sentencia· de 28 de diciembre de 1947. 

El articulo 761 priva de la administración y el usufructo dimanantes 
de la patria potestad al ind1gno: la previsión legislativa tiende a im­
pedir que. a través de la patria potestad, realice el indigno acto de 
g·estión sobre unos bienes de que ha sido privado. 

El articulo 762, sólo es aplicable a las indignidades. Ello porque no 
puede ser aplicable a las incapacidades absolutas para suceder. Tam­
poco es aplicable a las prohibiciones, pues el articulo 762, sólo regula 
un plazo similar al del articulo 1.301 para la acción de anulación de 
un contrato. Y la prohibición no genera una mera anulabilidad de la 
disposición prohibida, sino una acción de nulidad imprescriptible. 

Para el cómputo del plazo del artículo 762, no debe tenerse en 
euenta el principio de la posesión civ!lisima del articulo 440. 

Entiende que la remisión de la indignidad y consigui·ente rehabi­
litación del indigno no significa que desaparezcan los efectos produci­
dos ya por la indignidad, sino que se elimina la posibilidad de invocarla. 

La remisión tácita -conocer al tiempo del testamento la causa de 
la indignidad- plantea el dificil problema de probar el conocimiento, 
cuando esto no se haga en el testamento. Pero en tal caso, cuando el 
testador manifiesta conocer la causa de la indignidad, y pese a ello 
dispone en su testamento a favor del indigno, en realidad lo que hace 
es remitir de modo expreso la causa de indignidad. 

Nada se opone a que el documento público de que habla este pre­
cepto sea otro testamento. aún ológrafo, que originariamente no es 
un documento público. Tampoco es preciso que el testamento contenga 
ninguna otra cláusula. La capacidad para remitir está en consonancia 
con el tipo de documento público que se emplee: testamento o cual­
quier otro documento público 

En el capitulo XII, destinado a «capacidad e incapacidad de dispo­
sición", caracteriza la capacidad sucesoria con las siguientes notas: no 
puede supl!rse la falta de capacidad, que o se tiene, o no se tiene. No 
cabe la posibilidad d·e completar o suplir la falta de capacidad me­
diante la intervención del titular de la patria potestad o de un orga­
'tusmo tutelar. Ello, en razón al carácter personalisimo del testamento. 
Sin embargo, una notable excepción a este principio lo constituyen las 
sustituciones pupilar y ejemplar de los artículos 775 y 776 del Código 
Civil. · 

Para este tipo de capacidad se exige un presupuesto psicofísico in­
ferior al requerido para otra clase de actos jurídicos. Ello en función 
de la revocabilidad esencial del testamento, que no origina un ordena-
miento irrevocable, como el contrato. · 
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Sólo tienen capacidad testamentaria las persona.<; fisicas, no las jurí­
dicas: el destino estatuario que imprimen éstas a sus bienes en la diso-
lución no puede equiparse a un acto testamentario. · 

La capacidad de disposición debe apreciarse exclusivamente en el 
momento de otorgar el testamento: de ahí que sea perfectamente vá.­
lido el· testamento otorgado .en intervalo lúcido. 

El capitulo XIII se refiere a la incapacidad para testar. 
La edad que previene el 663 para la testamentación vállda es 

inferior a la de otros ordenamientos jurídicos: es uniforme, pues equi­
para a ambos sexos; sin embargo, se establece una edad especial para 
el otorgamiento del testamento ológrafo. 

Entiende que debe aplicarse la computación natural y no la civil 
para apreciar la edad del testador. 

El testamento otorgado por el menor de catorce añ.os es radical­
mente nulo e insubsanable. No puede ser confirmado ni ratificado 
cuando se alcance la edad de testar. No cabe suplir la falta de la ca­
pacidad: por ello, la nulidad es absoluta. 

Dado el presupuesto psíquico o psiquiátrico de la capacidad o inca­
pacidad, la determinación de una y otra constituyen un previo pro­
blema extrajurídico y médico. La cuestión de la capacidad o incapa­
cidad, por lo tanto, se considerará por el Tribunal Supremo como cues­
tión de hecho. Pero el ordenamiento jurídico no se limita a someterse al 
resultado médico, ya que la norma contiene unos criterios configura­
dores de lo que entiende por. incapacidad, tanto al referirse al· carácter 
habitual o accidental del trastorno mental, como al cabal juicio. La 
capacidad, asimismo, se presume, y la incapacidad se presenta como 
excepción. En conclusión: si ha de partirse de un dato de hecho ex­
traj uridico, la configuración y definición del alcanc·e del mismo es una 
cuestión jurídica. 

No es precisa la previa declaración de incapacidad del testador para 
que haya d·e reputársele incapaz. 

De acuerdo con la opinión común de la doctrina, ·entiende oue las 
formalidades especiales que exige el articulo 665 para el otorgamiento 
del testamento del demente en intervalo lúcido sólo son preceptivas en 
el caso de que haya mediado declaración judicial de incapacitación. 

Sin embargo, aún cuando no haya mediado, es aconsejable la inter­
vención de facultativos, como medio más seguro de acreditar la lucidez 
mental. 

El testamento ológrafo no puede otorgarse en intervalo lúcido. pues 
ha de ser obra exclusiva del testador. 

Entiende, con la doctrina dominante, que para anular el testamento 
otorgado por un demente ante Notario, basta con ejercer la acción de 
nulidad. fundada en la equivocada apreciación por el fed·erativo dz la 
capacidad, sin ser preciso, como entienden NúÑEz LAGOS y otros que 
se declare la falsedad del documento público. 

En el capitulo XIV, ·examina la aceptación y repudiación de la he­
rencia. La declaración de voluntad que entrañan una y otra. es· unila­
teral, en cuanto procede de una sola persona. No es recepticia ni ne­
cesanamente solemne. 

La voluntariedad significa que nadie está obligado a aceptar. 
La expresión «vicios del consentimiento» no resulta exacta. dado el 

carácter unllateral de la aceptación. Habrán de apllcarse por vía ana­
lógica las normas del Código Civil contenidas en los artículos 1.265 y 
siguientes. 

La. aceptación de la herencia presupone la apertura de la sucesión, 
12. vocación y la delación. Eso es lo que quiere d·ecir el artículo 9'H. 

La repudiación tiene como particularidad el que necesariamente 
presupone la forma solemne, con arreglo al artículo 1.008. · · 
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Distingue entre aceptación expresa y tácita, como modalidades de 
la aceptación pura y simple. 

El sentido del articulo 1.000, párrafo primero es que si el llamado a 
la herencia realiza algunos de los actos de disposición que el mismo 
prevé, no trasfi.ere su der·echo a la herencia, sino la herencia o cuota 
ya adquiridas. 

El párrafo segundo de dicho precepto, al establecer la aceptación 
de la herencia que se renuncia a favor de uno o más de los coherederos, 
tiene su fundamento en que la renuncia impone a la herencia un des­
tino distinto del que se derivaría del derecho de acrecer. 

Se pueden mencionar como supuestos de aceptación tácita: 1) el 
ejercicio de la acción d~ petición de herencia: 2) la reclamación extra­
judicial de la partición, el ejercicio de la acción judicial en el mismo 
sentido y la aprobación de la partición realizada por un tercero: 3) el 
ejercicio de la actividad comercial como continuadores del causante. o 
la constitución de derechos reales limitados sobre los bienes heredita­
rios, si·empre que excedan del margen de la mera administración. 

El pago del Impuesto de Sucesiones ¿entraña la aceptación de la 
herencia? Según la Dirección General de Registros, sí, siempre que se 
pague con metálico hereditario. Si el pago se realiza en interés de 
tercero y se hace constar asi, no implica aceptación. Pero si la liqui­
dación aparece girada a nombre del pagador. y éste no efectúa r·eserva 
alguna, al ttempo de efectuarla, el pago implicará la aceptación de la 
herencia. 

El articulo 1.002 impone la aceptación pura y simple como sanción. 
Se trata de una pena civil. de carácter sancionador muy relativo, pues 
sólo implicará perjuicio cuando la herencia sea "damnosa". Tal sanción 
puede funcionar con independencia de un pronunciamiento penal. 

El capítulo XV se destina a la capacidad para aceptar y repudiar 
las herencias. 

El sentido del articulo 992 es el de requerir para la aceptación o la 
repudiación una capacidad de grado máximo. Sin embargo, la termino­
logia del precepto no es correcta. 

La mujer debe aceptar o repudiar, con licencia marital. No puede 
el marido actuar simplemente como representante legal de la mujer 
Sin embargo, la licencia puede ser prestada a posteriori. 

El efecto de la licencia marital debe obtenerse la aprobación judicial. 
Tal supuesto engloba toda falta de licencia marital, abstracción hecha 
de cuál sea la causa a que obedezca, siempre que no consista en no 
haberla solicitado. 

La regla especial del articulo 995, 2.0
, entiende el autor, contiene una 

limitación de responsabilidad. Ppr bienes ya existentes en la sociedad 
conyugal y que quedan exentos de responsabilidad por las deudas he­
reditarias, hay que .entender, en rigor, todos, y no sólo los que tengan 
el carácter de gananciales, o sea, también los privativos del marido y 
los parafernales y dotales. En cambio estarán afectos a la r·esponsabi­
lidad hereditaria los bienes integrantes de la herencia, pero también 
los adquiridos con posterioridad, aunque no formen parte de la misma. 

Entiende el autor que difícilmente puede considerarse como digna 
de subsistir una norma del Código Civil que no descansa sólo en senti­
mientos familiares, sino en v·elados recelos acerca de la capacidad de 
la mujer, más aún despues de las modificaciones introducidas en el Có­
digo Civil por la reforma del 24 de abril de 1958. 

Los menores emancipados pr·ecisarán la intervención de su repre­
sentante legal para aceptar o repudiar herencias, pues el precepto del 
artículo 992, 2.0 no distingue. 

Cuando el menor esté representado por el titular de la patria po-
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testad ¿puede aceptar o repudiar libremente o bien precisa autoriza­
ción judicial, ex articulo 165. Hay que distinguir: 

Cuando el menor no tiene intereses contrapuestos con su padr-e o 
su madre, según reiterada doctrina de la Dirección General de los Re­
gistros, pueden el padre o la madre aceptar o repudiar sin necesitar 
tal autorización. 

Cuando exista tal contraposición de intereses, se precisará la inter­
vención de un defensor judicial. Ello no implica que el padre o la ma­
dre queden privados de la r·epresentación de los hijos, sino que deberán 
actuar con la intervención del defensor. 

El capitulo XVI contiene la doctrina relativa a los caracteres gene­
rales de la aceptación y la r·epudiación. 

La aceptación o la repudiación no podrán hacerse en parte. 
La voluntariedad y la libertad de la aceptación y la repudiación 

t1enen ese límite: han de proyectarse sobre el todo. La aceptación 
parcial es nula. La razón de ser d·e la norma descansa en la considera­
ción de la herencia como una universitas, y en exigencias d·e la segu­
ridad jurídica. 

La individualidad debe predicarse respecto de cada h·eredero, no del 
conjunto de •ellos. 

Explica la regla del articulo 1.009, 1, en el sentido de que concu­
lTiendo dos vocaciones o títulos jurídicos, ·en orden al llamamiento, la 
renuncia en un concepto trae aparejada la r·enuncia en ·el otro. 

Sin embargo, la renuncia a la sucesión intestada no lleva consigo 
la renuncia a la atribución testamentaria. 

No existe la indivisibilidad de la aceptación y r·epudiación entr-e el 
t1tulo de herencia y el de legado. 

La indivisibilidad en materia de legados se limita sólo a proscribir 
que se r·epudie lo gravoso y se acepte lo beneficioso: fuera de ello, se 
reconoce una plena libertad de acción. 

Quedan prohibidas la aceptación y la repudiación a plazo o a con­
dición, suspensivos o resolutorios. Sin embargo, es perfectamente po­
sible aceptar herencias condicionales o sujetas a término. 

La irrevocabilidad de la aceptación o la repudiación no impide la 
atribución hereditarla revocable. As! ocurre con el flamamiento bajo 
condición resolutoria: cumplida la condición, se extingue el der.echo 
atribuido. Ello implica una revocación, pero no procedente del aceptant~. 

En el capitulo XVII, «beneficio de inv·entario'>, examina el autor los 
precedentes romanos de la institución, el concepto, la forma y el tiempo 
de solicitarlo. 

En los efectos del beneficio se muestra partidario de la doctrina de 
la responsabilidad «cum viribus:~> del heredero beneficiado. 

Entiende, de acuerdo con su teoría ac·erca de la naturaleza jurídica 
de la herencia, que los párrafos segundo y tercero del articulo 1.023, son 
un claro reflejo de la identificación de la personalidad del causante 
con la del heredero y de la separación de uno y otro patrimonio. 

En el capítulo XVIII, expone la doctrina del derecho d·e acrecer 
En virtud de tal derecho, se distribuye ·entre los coherederos y cole­

gatarios la porción de herencia o legado que habría correspondido a 
otro u otros designados como herederos o legatarios que no llegaron a 
serlo efectivamente. 

·La concepción del Código Civil se fundamenta esencialmente en la 
romana. La conjución requerida por dicho cuerpo legal para que se dé 
el derecho no es tan rig·urosa: El Código 'Civil como en 1el Derecho Ro­
mano, da lugar a este derecho· en la sucesión intestada. 

Algunos autores ·encuentran al derecho de acrecer desprovisto de 
todo fundamento. -Lo encuentran Jnjusto, basado en una ficción y de 
dure conden do:~>, condenado a la d-esaparición. 
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Admitida la racionalidad del derecho de acrecer, las tesis volunta­
n.stas sostienen que el mismo se funda en la voluntad presunta del 
testador. 

La concepción objetiva tiene diversas manUestaciones: la ley, la 
unidad del objeto, la comunidad de llamamientos y la regla clásica 
<<Concursu partes fiunt, cessante concursu, partes cessanb. 

Para el autor, el fundamento del derecho de acrecer no es unitario 
ni arranca, en todo caso, del derecho de acrecer mismo. No es exacta­
mente igual el derecho d·e acrecer en la sucesión testada que en la 
m testada. 

En la sucesión testamentaria. la razón de ser última ·en que se basa 
es la fidelidad a la voluntad del testador. Ante la falta de algunos 
llamados, se es más fiel a esa voluntad distribuyendo su parte entre los 
que restan que dando entrada a personas distintas no designadas por 
el causante. 

En la sucesión intestada, el derecho de acrecer se conexiona con la 
regla general de que el pariente más próximo en grado excluye al má.s 
remoto. 

Estudia el autor los requisitos del derecho de acrecer. El llamamiento 
conJunto se caracteriza porque ·existe cuando no hay una especial de­
signación de partes. No hay llamamiento conjunto cuando a cada uno 
se asigne unl cuerpo de bienes separado. 

Precisar si hay o no una designación de partes compatible o in­
compatible con el derecho de acrecer es más dificil cuando la desig­
nación se hace, en general, por partes alícuotaS. La sentencia del Tri­
bunal Supremo de 5 de junio de 1917 y la resolución de la Dirección 
General de los Registros de 4 de enero de 1903 se muestran propi­
cias a un criterio de amplitud. 

Sin embargo, entiende que no procede el derecho de acrecer cuando 
los herederos ·han sido llamados a partes alicuotas d·esiguales. 

Habrá lugar al derecho de acrecer cuando el testador, aun no em­
pleando en su disposición fórmulas que encajen dentro de los artículos 
982 y 983, declara expresamente su voluntad de que se produzca, invo­
cándolo nominalmente. 

Estudia los supuestos de cuota vacante que generan el derecho, esti­
mando un caso dudoso en ·el contemplado por el artículo 191. GONZÁLEZ 
PALOMINO estima a tal respecto que los coherederos del declarado au­
sente sólo adqui-eren los bienes cuando se declare el fallecimiento. 

No funciona el derecho de acr·ecer cuando se produce la trasmisión 
dei «ius delationis»», conforme al artículo 1.006. 

No parece al autor innecesaria la doctrina del artículo 981 al admitir 
el derecho de acrecer en la sucesión Intestada. En el caso de premo­
riencia de uno de los parientes que perteneciese al mismo grado de los 
que han de heredar, el llamamiento ocurre cuando ya no existe el 
premuerto. Por lo tanto no hay porción vacante, ni derecho de acrecer, 
bastando para resolver el problema al principio de que el pariente más 
próximo excluye el más remoto. 

Sin embargo, cuando un pariente llamado repudia la herencia, se 
rompe la coinciden entre la vocación y la adquisición, se produce la 
existencia de una cuota vacante, requisito capital d·el der.echo de acre­
cer, y es lógico que para el destino ulterior de ·esta cuota se utilice el 
molde de este derecho. 

Los requisitos del derecho de acrecer en la sucesión intestada son 
en esencia los mismos que en la testada. La conjunción de llamamientos 
no presenta aquí problemas especiales: va siempre implícita en el modo 
de llamar la ley a los her·ederos intestados. 

En la sucesión intestada el derecho de acrecer está limitado por el 
derecho de r·epresentación, que tiene carácter pref·erente (ex art. 922) 

13 
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En la legítima no se da el derecho de acrecer. Se ·ha criticado al 
Código que admita tal derecho en la sucesión intestada y lo rechace 
en la forzosa. Sin embargo, entiende HERNÁNDEZ GIL que si ha proce­
dido así no ha sido en detrimento d·e la legítima, sino por la superior 
consideración que .éste le merece. 

Al establecer que en la porción vacante los legitimarios sucederán 
por derecho propio y no por derecho de acrecer, ha querido significar 
dos cosas que cuadran perfectamente con la naturaleza de la legitima: 
su pleno carácter «ex lege) e inherente a la persona, y la invariabilidad 
de la misma, cualquiera que sea el número de los legitimarios. 

Respecto de la controvertida cuestión de si procede o no este de­
recho respecto a la mejora, estima atensibles las razones de DE DIEGO 
favorables a su aplicación. Debe proceder el derecho de acrecer con 
Felación a la mejora cuando concurran los requisitos de los articulas 
982 y 983. 

El efecto esencial del derecho de acrecer inherente a todas sus ma­
nifestaciones es la adquisición por los beneficiarios del mismo la por­
Ción de herencia o legado vacantes. 

El derecho de acrecer ¿·es voluntario o forzoso? 
En la sucesión testamentaria, se entiende por la doctrina dominante 

que es voluntario. La porción acrecida es autónoma de la originaria. 
Sin embargo, reconoc·e que tal solución no es esencialmente connatural 
con el derecho de acrecer. 

En la sucesión intestada, también según la doctrina dominante, el 
derecho de que tratamos actúa con carácter forzoso. 

El derecho de acrecer no es un derecho plenamente independiente 
de la porción originaria, pero tampoco constituye simple ingrediente 
o contenido de la cuota hereditaria. Es un derecho conexo y en situa­
ción de' dependencia. 

El derecho de acrecer se produce <<curo onere), según la doctrina 
del articulo 984. 

El último capitulo de la obra expone la materia de la reserva or­
dinaria. 

Cabe definir la reserva ordinaria como la obligación impuesta al 
viudo que haya contraído segundo o ulterior matrimonio o tenga un 
hijo natural en estado de viudez, de conservar o indemnizar por ·el equi­
valente a los hijos o descendientes del primer matrimonio, respecto de 
aquellos bienes que hubiera adquirido por titulo lucrativo del cónyuge 
premuerto, de los hijos habidos de dicho cónyuge, o de los parientes 
del mismo por consideración a él. 

Las dos innovaciones más importantes introducidas por el Código 
Civil son: considerar como reservatarios, además de a los hijos, a los 
otros descendientes, y establecer la obligación de la reserva para el caso 
del nacimiento de un hijq natural. 

Si la institución se mantiene modernamente, no es en razón de su 
fundamento inicial. Las segundas nupcias por sí no se reprueban ni se 
penalizan. La razón de ser en la actualidad de la institución radica en 
la protección del interés de la descendencia del primer matrimonio. 

Lo natural es que el bínubo mantenga la adecuada linea de separa­
ción entre los· intereses del anterior y del posterior matrimonio, pero el 
Código no quiere dejar esto a su conciencia e impone, preceptivamente 
para evitar posibles perjuicios, la obligación que entrafia la reserva. 

La mayoría de los ordenamientos, sin embargo, desconocen la ins­
titución. Y no faltan autores que censuran su vigencia. 

HERNÁNDEZ GIL, por el contrario, estima que debe mantenerse una 
institución que protege intereses de la familia. 

Existe obligación de reservar aún cuando -el matrimonio s·e haya 
celebrado contraviniendo las prohibiciones del articulo 45. 
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La nulidad del matrimonio, según la opmwn de la doctrina más 
fundada, no ·exime de la obligación de reservar, pues según el articulo 
69, el matrimonio nulo produce efectos en relación a los hijos. 

Los hijos beneficiarios de la reserva han de ser los comunes del 
matrimonio anterior, no los hijos de uno solo de los cónyuges. Los 
hijos y d·escendientes tienen que ser J.egitimos o legitimados por subsi­
guiente matrimonio. Los hijos desheredados justamente por cualquiera 
de los cónyuges, carecen de derecho a la reserva, pero si tuvieren hijos 
o descendientes estos ocuparán su lugar y conservarán su derecho de 
herederos forzosos respecto de la legitima. 

Rechaza las opiniones que configuran la posición del reservista como 
un usufructo o como el llamamiento a favor del fiduciario en el fidei­
comiso condicional. 

La reserva se diferencia del fideicomiso en razón a su origen. Cum­
plen ambas instituciones diversas finalidades. El fideicomiso afecta a 
los bienes recibidos por testamento, mientras la reserva se refiere a los 
adquiridos por cualquier titulo lucrativo. El fiduciario no puede enaj~nar 
los bienes fideicometidos, mientras que si Jo puede hacer, limitadamen­
te, el reservista. 

La determinación de los bienes objeto de la reserva la realiza el 
Código en función de dos criterios: procedencia de los bienes y título 
de adquisición. 

La doctrina entiende que no son objeto de reserva los bienes pro­
cedentes de descendientes distintos de los hijos. Ello, por el carácter 
restrictivo de la interpretación de la reserva. Pero el autor estima, 
acertadamente a nuestro entender, que es anómalo e ilógico que los 
descendientes de grado más alejado que los hijos, que son beneficiarlos 
de la reserva, no vean afectados por la obligación de reservar los bienes 
que trasmiten a sus ascendientes. 

Entiende con la generalidad de la doctrina que los bienes proce­
dentes de los parientes del cónyuge premuerto en consideración a éste 
deben ser lo3 que se hallen en cuarto grado. Debe probarse el móvil psi­
cológico «en consideración al difunto:.>. 

El título de adquisición que origina la reserva ha de ser lucrativo. 
Lo mismo comprende los actos ínter vivos que los mortis causa, las 
adquisiciones voluntarias y las por ministerio de la ley. 

El tiempo en que haya sido hecha la adquisición ·es indiferente: en 
vida del otro cónyuge, como consecuencia de su muerte o después de 
su muerte. 

Se excluyen de la reserva, además de la mitad de gananciales del 
cónyuge viudo: las cosas dadas o dejadas a los padres por los hijos 
sabiendo estar casados en segundas nupcias. No se comprende por tanto, 
lo adquirido por el padre o por la madre bínubos por ministerio de la 
ley de los hijos, aún cuando éstos supieran estar casados aquéllos. 

Según algunos autores hay que excluir los bienes dotales, las dona­
ciones «propter nuptias» y la cuota viuda!. 

El reservista pu·ede enajenar. No hay prohibición absoluta de ena­
jenar. La enaj-enación es válida, pero la; propiedad o los derechos tras­
mitidos son revocables. Eso sucederá si a la muerte del reservista sobre­
vive algún reservatarlo. 

Entiende el autor que para impugnar las ·enajenaciones af.ectadas 
por la obligación de reservar, no procede ejercer la acción dé nulidad, 
ya que la enajenación no se prohibe •en absoluto ni ·está falta de un 
requisito esencial. A lo sumo podría hablarse de una acción de anu­
lación basada en la anulabilidad de la enajenación. Mejor cabía en­
marcarla en el mecanismo de la acción rescisoria: los legitimados para 
su ejercicio son personas ajenas a la enajenación (los hijos reserva­
tarios) y el fundamento de la acción es evitar que la enajenación pro-
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duzca un perJmcw ·económico a dichos I'eservatarios, aún siendo per­
fectamente existente y válida. 

Cabe que la enajenación se consolide: si a la muerte del reservista 
no quedan hijos o d·escendientes del primer¡ matrimonio; o si los bienes 
se hallan en poder de terceros de buena fe protegidos por el Registro. 
En este último caso, sin perjuicio de las acciones personales de indem­
nización que procedan. 

Las facultades de enajenación del reservista respecto de los mue·­
bles son plenas: sólo se le impone una obligación de indemnizar su 
valor. 

Asi como las facultades de .enajenación por actos «ínter vivos» de los 
bienes reservados son relativamente amplias, la prohibición es mucho 
más fuerte para las disposiciones «mortis causa». Los bienes reservados 
tienen un d·estino determinado por la ley. Sucede lo mismo que con 
la legítima, sólo que mucho más intensamente. 

Int-erpreta la mejora del reservista en el sentido de que no la ter­
cera parte de los bienes reservados, porque aquí falta ·el tercio de libre 
disposición, sino la mitad de los mismos, es lo que puede ser objeto de 
mejora, por el juego combinado de los artículos 823 y 972. Las hipótesis 
son éstas:, no se ha hecho uso en todo de la facultad de mejorar (hay 
que combinar la mejora con las reglas de la sucesión en linea recta 
descendente); no se ha hecho uso tampoco en parte (falta la mejora y 
se aplican sólo las reglas de la línea recta descendente); se ha hecho 
uso en todo de la facultad de mejorar (lo mismo que en la hipótesis 
primera). 

El reservista ti-ene una oblígaciós general de conservación. Pero esta 
obligación no es absoluta y perfecta, de manera que los bienes reser­
.vados no permanecen rígidamente inmovilizados. Por eso, mas que una 
obligación de conservar, lo que existe es una restricción de las facul­
tades de disposición. 

El patrimonio r·eservado queda separado, individualizado y afecto a 
un fin. 

Para la efectividad de tal obligación del reservista, existen un con­
junto de obligaciones que &e enumeran en el articulo 977. 

Se ha cuestionado si el reservatorio puede enajenar su derecho. 
La jurisprudencia lo ha admitido abiertamente. Sin ·embargo, al­

gunas resoluciones de la Dirección General de los Registros han sos­
tenido no ser hipotecables los bienes r·eservados para no ser enajenables. 

Estima el autor que la enajenación de sus derechos por el reserva­
torio es válida y no constituye un pacto sobre herencia futura de los 
prohibidos por el artículo 1.271. 

Sin embargo, el reservatario no puede trasmitir «mortis causa» los 
bienes reservados. 

La reserva se extingue cuando fallece el reservista y el reservataric1 
le sobrevive. 

El reservatario no sucede al reservista, sino que, con motivo de la 
muerte de éste, sucede a aquel de quien proceden los bienes reservados 
y en cuanto a tales bienes reservados. El artículo 973, aunque expre­
samente nada diga, permite ·esta construcción. 

Tal sucesión se produoe de acuerdo con las reglas prescritas para 
la que se origina en linea recta descendente, aunque en virtud del tes­
tamento hubieran iher·edado los hijos desigualmente al cónyuge pre­
muerto o a aquel de quien proceden los bienes. 

Cabe renunciar a la herencia de aquel de quien proceden los bienes 
y aceptar la reserva. Con mayor razón es posible aceptar la reserva y 
renunciar a la herencia del reservista. 

¿Quién puede desheredar respecto d·e la reserva? Sólo el cónyuge 
.premuerto, no el res·ervista. 
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El que los hiJOS hayan heredado desigualmente al cónyuge premuerto 
o hayan renunciado a su herencia no produce consecuencias en orden 
a la reserva. Pero si las produce la d·esn.eredación del mismo, hasta el 
punto de eliminar la reserva. 

Entiende el autor que si los bienes proceden no del cónyuge pl"e­
muerto, sino de los hijos del primer matrimonio, habrá de estimarse 
que la d·esheredación que puedan efectuar produce las mismas con­
secuencias. 

A nuestro entender, es imposible que se dé tal supuesto, pues la 
desheredación en su sentido técnico sólo proc·edoe respecto de la legiti­
ma debida por un causante a un legitimario, y los hijos del cónyuge 
premuerto de los que proceden los bienes, no causan legítima a favor 
de los reservatarios. 

La renuncia a la reserva tiene que ser expresa y producida por hijos 
o descendientes mayor.es de edad. No tiene que ser solemne, a diferen­
cia de la repudiación de la herencia. 

Después de la muerte del reservista no cabe hablar propiamente de 
renuncia a la reserva, sino de renuncia a lo"> bienes reservados. Aunqu·= 
la reserva está extinguida· con la muerte d·el reservista, hay que constar 
con la voluntad del reservatario, que puede manifestarse en sentido 
negativo. 

Los efectos propios de la renuncia son: la adquisición por el reser­
vista de la plena titularidad de los bienes, la consolidación de las ena­
jenaciones y la irrevocabilidad de los d·erechos. 

La renuncia no afecta a los descendi·entes de los renunciantes, y 
entre los correservatarios funciona el derecho de acrecer. 

La obra, pues, dentro de su elementalidad, constituy.e una aporta­
ción valiosísima de su autor al esclarecimiento de las nociones funda­
mentales del Derecho Sucesorio. No sólo los estudiantes. sino los prof·e­
swnales todos del Derecho, obtendrán gran provecho de su estudio. 

ENRIQUE FOSAR BELLOCH, 
Notario. 

HERNÁNDEZ GIL, ANTONIO' «Marxismo y Positivismo Lógico. 
Sus Dimensiones Jurídicas>>. Madrid, 1970, 167 págs. 

El profesor •ANTONIO HERNANDEZ GIL ha publicado por conducto de 
Rivadeneyra una interesante obra cuya recensión acometemos. La pro­
ducción doctrinal, del autor es bien conocida. Entre sus primeros escritos 
alternan los que son desarrollo de la memoria de oposición («El con­
cepto del Derecho Civil» (1), 1943; «Las direcciones metodológicas en la 
ciencia del Derecho y la consideración de la realidad sociab (2), 1944, etc,), 
con los que son fruto de su inquietud en nuevos campos y singular­
mente en el de la posesión, tema del que él mismo se confesará «viejo 
aficionado» en 1969 (3) CRecuérdense los completísimos artículos en la 
R. n. P., «El giro de la doctrma española en torno al articulo 464 d=l 
Código Civil y una posible interpretación de privación ilegal» (4), 1944 
y <<De nuevo sobre el articulo 464» (5), 1945) 

(1) Publicado por la Ed. R. n. P. 
(2) Articulo aparecido en la R. G. L y J. de 1944, rpág. 601. 
(3) Cf. «La función ~acial de la posesión». Alianza Ed. Madrid 1969, pág 90. 
(4) En R. D. P., jUniO 1944. n.o 327. pág. 491. 
(5) M1sma revista 1945, pág. 413. 
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Posteriormente sus publicaciones fueron escaseando (<<El testamento 
milttar~. 1946; «En defensa: del Código Civil» (6), hasta casi desapare­
cer ·en la década de los años cincuenta, con la excepción de un articulú 
en la Revista General de Legislación y Jurisprudencia con el que se 
acercaba a la problemática foral (7) y de algún prólogo (8) y confe­
rencia ( 9) ocasionales. 

El decenio que ahora concluye saluda a una renovada y copiosa 
producción de este interesante autor. Se inicia con su <<Derecho de 
obligaciones:~o, 1960, posible fruto de su silencw anterior y se continua 
con trabajos monográficos (10) y prólogo (11) hasta llegar a las labo­
riosas e incesantes publicaciones de los últimos años («Dictámenes», 
(12), 1968; <<La función social de la posesión», 1969 y ya en 1970 la que 
a~hora es objeto de nuestra atención). 

A lo largo de toda su obra se observa en el profesor HERNÁNDEZ GIL 
una notable capacidad para las cuestiones teóricas y filosóficas, inmejo­
rable instrumento para abordar coherentemente el piélago de cuestiones 
técnicas que presenta el Der·echo Civil. En otro orden, su ·estilo es rá­
pido y preciso como pocos. 

La obra que paso a comentar neva por titulo «Marxismo y positi­
vismo lógico. Sus dimensiones jurídicas». Consta de seis capítulos, sub­
divididos cada uno en un número vario de apartados. Pero con inde­
pendencia de esta parcelación formal, el libro presenta ·en realidad 
dos partes marcadamente distintas: las sesenta y ocho páginas dedi­
cadas al marxismo. por un lado, y las noventa y seis restantes para el 
positivismo lógico, de otro. No existe motivo especial para una agru­
pación de dos corrienets tan dispares y así se apresura a aclararlo el 
autor en unas palabras preliminares: «El hecho -dice- de aue éste 
(el positivismo lógico) y el marxismo aparezcan unidos en el titulo del 
presente libro, no r·esponde a ninguna razón de orden intrínseco~. 
«Acaso -insiste- pueda considerarse el contraste como una de las 
explicaciones del enlace, puramente gramatical, que se produce al es­
cribir Marxismo y Positivismo Lógico». 

Las dos partes, a su vez, se estructuran con pretensión paralela: un 
primer capitulo destinado a recoger los rasgos definitorios de las dos 
expresadas doctrinas y otro u otros a ahondar en sus repercusiones 
jurídicas. Descubrense una vez más las dos dimensiones -filosófica y 
técnica- d·e su bifaz autor. 

En la pnmera parte y ·en su primer capitulo, como digo, se aborda 
una apretada panorámica de la doctrina marxista. La ortodoxia de la 
exposición, hasta donde a mí se me alcanza, es impecable. El autor se 

(6) Conferencia pronunciada en la Escuela Social de Madrid en 8-5-48. 
folleto publicado por dicho centro. 

(7) Reflexiones sobre el Derecho rforal y la Unificación del Derecho R. G. 
L. J. 1955, pág. 7. 

(8) Sirva de ejemplo el de la obra de Pascual Qumtana «En torno al con­
cepto del Derecho Civil». 

(9) <<Algunos problemas metodológicOS». conferenc.1a pronunciada en la 
Academia Matritense del Notariado en 29-11-1956. 

(10) «La declaración judicial de incapacidad en la sustitución ejemplar». 
en EstudiOs de Der. pub. y ¡priv. en honor del profesor Ignacio Se­
rrano Serrano. T. I, ¡pág. 413. 

(11) Verbigratia el de Jos «Dictámenes» del profesor Serrano para el que 
tiene sentidas palabras o el de la edición comentada por AsELLA de la 
Ley de uso y Circulación de vehículos de motor donde expone muy 
atinadas consideracione.> sobre la responsabilidad objetiva. 

<12) Publicado en Madrid por los Sucesores de RIVadeneyra, S. A., a quien 
ha confiado también el que ahora se recenswna. 
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rev·ela como un profundo conocedor del pensamiento filosófico de· Marx 
y sus seguidores, sin que su insobornable objetividad permita averiguar 
qué relación ideológica guarda con él. 

En su análisis procede escalonadamente: comlenza con la dialéctica 
de Marx, antítesis materialista de la de Hegel y va explayando los tres 
canrpos de la existencia donde aquélla se evidencia: la naturaleza -dia­
léctica de la naturaleza-, la humanidad o naturaleza consciente -dia­
léctica histórica- y el pensamiento, emanación de dicha humanidad 
-dialéctica del pensamiento-. Se desentiende de esta última, insiste 
ligeramente con citas de Eng.els y Lenin en la primera y se detiene 
en la segunda que le sirve de enlace con el s¡guiente paso doctrinal: 
el materialismo histórico o <<aplicación al mundo de la sociedad de los 
criterios establecidos para explicar el mundo de la naturaleza:~>. 

Del materialismo histórico resalta la ley general que lo rige: el 
modo de producción, esto es, el modo de procurarse los medios de sub­
sistencia, determina las relaciones de producción -distribución y cam­
bio d·e lo producido- quedando supeditadas éstas al cambio de aquél. 
Y a renglón seguido hace hincapié en la relación productiva que ca­
racteriza la actual etapa capitalista: la propiedad privada cuyas con­
tradiciones arrastrarán fatalmente la ruina del sistema. 

Concluye la apretada vistón del pensamiento marxista del que por 
razones obvias omite muchos aspectos económicos y sociológicos, expo­
niendo la archiconocida determinación de la capa ideológica o supra­
estructura de la sociedad por el sistema económico de producción o 
infraestructura, sin olvidar el no menos reconocido reflejo de la super­
estructura condicionada en la infraestructura condicionante. 

En los últimos párrafos del capitulo resalta el autor en tono casi 
apologético, los valores filosóficos del marxismo y procede a decantarlo 
con gran sutileza de las otras dos grandes corrientes de la filosofía ac­
Lual: del existencialismo y del neopositivismo. 

Condensada así la doctrina con la que hoy comulga oficialmente un 
tercio de la humanidad, HERNÁNDEZ GIL, estudia su dimensión jurídica 
es decir, la visión que sobre ·el derecho mantuvi-eron los creadores del 
movimiento y la que mantienen los teóricos actuales de mayor solvencia. 

Recuerda por ello, ·en pnmer lugar, las escasas obras en que CARLOS 
MARX opinara sobre la materia en que se iniciara como universitario y 
resume detenidamente la vtsión engelsiana del Estado y del derecho. 
resaltando la profecía que sobre su desaparición aflora en las páginas 
del celebérrimo «Orig·en de la familia, de la propi·edad y del Estado:~>. 
Dando un salto en el tiempo, comenta, ·en segundo término, la «Teoría 
General del derecho» de Pashukanis, autor del periodo inmediato a 
la Revolución cuya obra significa un intento de conciliar el uso de las 
formas jurídicas del mundo burgués con una ineludible disección de su 
contemdo socwlógico y clasista con el propósito de lograr con ello unos 
resultados semejantes a los obtenidos por MARX en su análisis de la 
economía capitalista. Del cometido de éste diferenciariale sólo el que 
por lo que al derecho se refiere es inútil acometer una sustitución de 
las formas estudiadas y desveladas, porque constituyen en el mejor de 
los casos una ·emanación ideológica burguesa en trance de desapari­
ción. 

Por último y con alusiones a teóricos de menor relieve ---STROGOVICH, 
KETCHEKIANI Y PIONTKOV'KY-, recoge un estadio posterior en el pensa­
miento jurídico soviético en la persona del «Staliniano» VYSHINSKY. Este 
autor critica la opinión de PASHUKANIS respecto a la extinción gradual 
del derecho, tesis peligrosa para el sostenimiento institucional del Es­
tado Socialista y defiende su papel como soporte de la clase explotada, 
hoy en el poder, frente a los embates interiores y exteriores de la 
clase desterrada del mismo. 



200 LIBROS 

Como conclusión a esta primera parte, HERNANDEZ GIL formula dos 
r·eparos, dos consideraciones criticas a la teoría marxista del derecho: 
de un lado la amplitud temática de que adolece, su diversidad de con­
tenido tan pronto centrado en las residuales formas burguesas como 
en la explicación del pujante derecho socialista y aunque la finalidad 
táctica y política de subrayar ayer este punto y hoy este otro no Impide 
su conjunción teórica, duda un tanto escépticamente que la Incuestio­
nable normatividad socialista vaya a ser <<un mero canto de cisne, pre­
ludio de la definitiva muerte del derecho:P. Por otra parte califica de 
idealista y profético el vaticinio engelsiano de la desaparición del de­
recho. Idealismo que contrasta marcadamente con el materialismo de 
toda la doctrina marxista. 

A la vista de estas serias criticas yo le preguntaría al prof.esor HER­
NANoEz GIL, desde luego sin el despropósito de una desigual polémica. 
si podemos exigirle al socialismo que presente realizaciones que perte­
necen a la etapa comunista, tras poco más de medio siglo de vida y 
concebido y desarrollado como está entre un capitalismo y un neocapi­
talismo agresivos y belicistas, si la desaparición por innecesario, del 
derecho no se trata más que de una inspiración cuasitalmúdica de una 
conclusión científica, inatacablemente avalada por la dialéctica hllitó­
rica y si esos síntomas contradictorios d·el sistema soviético -su hiper­
trofia legislativa, por ejemplO- no se explican mejor que como airea­
dos fracasos, como enfermedades juveniles de inevitable padecimiento 
para alcanzar su lozanía. 

En la segunda parte se repite el esquema: exposición teórica del 
positivismo lógico y movimientos afines, primero y repercusión de estas 
corrientes ·en el campo del der·echo y en ·especial en el de su investiga­
ción científica, después. 

Se resumen el positivismo lógico, también llamado neopositivismo o 
tercer positivismo como «movimiento que busca un saber científico com­
prensivo y universal, excluyendo o absorbi·endo el saber filosófico, el fi­
sicalismo, variante antimetafísica y monometodizante del nositivismo 
lógico, la corriente logicista -formal y simbólica- y la semiótica o 
ciencia de los signos. Con singular maestría conecta todas estas doc­
trinas y les proporciona una coherencia de la que en realidad carecen 

Por lo que a su reflejo jurídico respecta, destaca las posibilidades 
de la lógica formal y de su depuración lingüística en punto al derecho 
y la especialidad de la lógica deóntica dentro del campo g·eneral de la 
lógica con exquisita demostración de sus posibilidades y limites en las 
presunciones del Código Civil y en el principio «nadie puede dar lo que 
no tiene». Intercala entre ambos temas una digresión sobre BOBBIO y 
el positivismo. 

Desde luego, la obra del profesor HERNANDEZ GIL. con las ligeras dlli­
crepancias reseñadas, es de un sumo interés. El filósofo del derecho 
encontrará en ella atinadas sugerencias en las que poder ahondar y 
como no, juicios con los que polemizar. Los prácticos, por su parte, 
dispondrán en sus breves páginas al par que de una actualísima pano­
rámica de las principales directrices de pensamiento actuales. de unas 
insospechadas implicaciones en su cotidiano campo de esas construc­
ciones que a menudo se piensan relegadas a los manuales de filosofía. 

J. M. REY PORTOLÉS. 
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' MORELLO, UMBERTO: ~t.Frode alla Legge~.-Collana degli An­
nali della Facolta di Giurisprudenza dell'Universita di Genova, 
n.: 20.-Milano, Giuffre, 1969. (Pgs. VIII-372). 

Es notorio que la doctrina jurídica italiana se ha venido mostrando 
tradicionalmente poco favorable a la consideración de la figura del 
fraude a la ley; no sólo en el campo del Derecho interno (a través de 
su amplia concepción de la simulación y del magisterio de FERRARA). 
sino también y muy especialmente en el del Derecho internacional pri­
vado (tendencia que arranca de ANZILOTI'I y OTTOLENGHI). Sin embargo, 
en estos últimos años se aprecia una corriente matizadora del problema, 
y en esta dir·ección se inscnbe la presente obra. 

Muy notables son los índices que figuran en la obra: uno sistemático 
de conceptos empleados, otro de preceptos legislativos y convencionales 
empleados y un tercero por autores. 

Comprende la obra cuatro capítulos, comenzando con una evolución 
histórica de la noción, a ra¡z de los célebres textos de PAULO Y ULPIANO 
en el Digesto y de la Constitución de TEODOSIO Y VALENTINIANO en el 
Código, con los sucesivos comentarios de los glosadores primero y de 
los romanistas después. Con estos materiales se fueron precisando no .. 
ciones que luego han revestido importancia en la matización del con­
cepto con otras figuras afines, como «voluntas legis>>, «fraus», «aequitas>.>. 
«bona fides» ; hasta llegar a la distinción general entre «contra legem 
agere» (ilicitud, ataque directo al precepto) ·e «in fraudem legJs agere» 
(ataque indirecto). Ya desde estas posiciones advierte el autor que err,­
pi€zan a afirmarse las dos tendencias características en torno a la no­
ción, subjetiva y objetiva. 

Contempla seguidamente el autor la trayectoria de los diferentes 
sectores y corri·entes doctrinales: primero la germánica e italiana en 
el ámito CiVil (KOHLER, RABBL, REGELSBERGFR; teoría del «negocio 
indirecto»; ROTONDI, 'CARRARO, etc.). Después, la francesa -muy im­
portante-, desde el <<Ancien Droit» (CUJAS, POTHIER), hasta las mo­
dernas teorías del abuso de derecho. Penetramos luego en el ámbito 
del Derecho internacional privado, desde ·el clásico asunto Bauffre­
mont-Bibesco, hasta los numerosos supuestos combatidos por la juris­
prudencia francesa: cambios fraudulentos de domicilio en materia de 
ejecución contractual, sucesión mobiliaria o divorcio, conclusión de ne­
gocios jurídicos en el exterior ( «locus regit actum») para eludir norma-; 
imperativas internas, especialmente en materia matrimonial, o cone­
xión artificial con determinada norma extranjera a dicho fin, o incluso 
ciertas manifestaciones de sanción de fraude a una ley extranjera 
( «fraus le gis alienae»); todo ello sostenido por una importante construc­
ción doctrinal, en la que destacan nombr·es como ARMINJÓN, NIBOYET. 
PERROUD, DESBOIS, LIGEROPOULO-AULAGNON, DONNEDIEU DE VABRES, MAURY, 
LOUIS-LUCAS, BARTIN, LÉRÉBOUS-PIGGEONIERE, VIDAL, BATIFOL). Por lo quf 
respecta a Italia, la problemática en torno a estas cuestiones se ha 
movido tradicionalmente en torno a la materia matrimonial y familiar, 
pero la doctrina se encontraba dividida en cuanto el grado de reacción 
a adoptar frente a tales tentativas calificables de fraudulentas, desde la& 
más enérgicas de GABBA, ESPERSON Y FEDOZZI hasta otras más matizadas, 
las ya Citadas de ÜTTOLENGHI Y ANZILOTTI y la de PACCHIONI, para las CUa­
les bastaba extremar el análisis interpretativo de la norma supuesta­
mente defraudada, o, en todo caso, fiscalizar la pretendida ejecución de 
la sentencia extranjera en la materia, sin necesidad de recurrir a una 
específica categoría doctrinal. 
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Sigue el autor contemplando otros posibles casos de fraude a la ley 
en el Derecho interno, habitualmente no catalogados como tales por la 
doctrina (superación de la personalidad jurídica de ciertas entidades, 
en relación con la denominada teoría del «levantamiento del velo so­
cial»; las llamadas «recomendaciones de precios» por la doctrina ale­
mana en relación con la legislación antimonopolio; y ciertas evaswnes 
impositivas conseguidas a través de deformaciones de conceptos civiles 
empleados por las leyes fiscales). Se concluye esta parte con la afirma­
ción del carácter poco satisfactorio que ofrecen en Derecho positivo las 
cláusulas g·enerales de fraude a la ley e incluso las categorías dogmá­
ticas construidas en torno a ellas, por su carácter tópico. 

La siguiente parte de la obra se dedica a la consideración de los 
procedimientos que en los diferentes paises y sistemas legisla ti vos se 
han ido arbitrando para superar los esquemas conceptuales excesiva­
mente rigtdos, con el fin de lograr una correspondencia entre la apa­
rtencia o forma legal y la realidad o sustancia ·económica del asunto. 
Dentro de este marco general es donde debe situarse la problemática 
de la figura que nos ocupa. Por la especial relación que han temdo y 
tienen con la misma son ·especialmente analizadas las categorías de la 
simulación y del negocio indirecto, concluyendo el autor que la pro­
blemática del fraude a la ley no ·es totalmente reconducible ni subsu­
mible en las mismas. Y algo semejante ocurre en Derecho internacional 
privado, donde el autor considera que no basta el ·exclusivo recurso a 
la categoría del orden público ni tampoco una ·extremada ponderación 
de los criterios de conexión que prevenga los casos de fraude; especial­
mente en materia de sociedades, máxima preocupación del autor. 

Para el autor resulta sumamente útil la contemplación del panora­
ma que ofrecen los paises del «Common Law», en los que, si bien la 
doctrina ha empleado alguna vez la expresión «evasion of law», no se 
plantea. ésta como problema autónomo, r·esolviéndose las cuestiones que 
la implican por la jurisprudencia sin el recurso a cnterios dogmáticos 
o cláusulas generales. No existe una concepción del Derecho como «ius 
strictum» ni una decisión silogística de las cuestiones por los Tribu­
nales; además éstos respetan en todo caso la esfera de la autonomía 
privada, área en la que difícilmente se presentarán abusos por parte 
de los particulares. Dada esta especial situación jurídico-cultural los 
problemas son muy distintos, y ni tan siquiera en la esfera cubierta 
por la noción de «public pollcy» encontraremos casos semejantes a los 
de fraude a la ley. 

En la medida de lo posible --concluye el autor- se habrá de buscar 
una cierta transposición de la situación antedicha de los Derechos con­
tinentales y en especial al italiano. La noción de fraude a la ley puede 
resultar de utilidad no tanto como categoría dogmática rígida o cláu­
sula legal especial, sino en cuanto exponente de una «técnica», de una 
especial «posición» del intérprete del Derecho ante casos que postulen 
un especial tratamiento y adecuación a la realidad. 

Esta obra que hemos comentado ofrece además para el estudioso 
del Derecho positivo el atractivo del gran número de cuestiones inci­
dentales que el autor aborda con gran acopio de datos, relativas no 
sólo a Derecho Civil, sino a Derecho mercantil, laboral, tributario, ad­
ministrativo, etc. 

PEDRO A. FERRER SANCHIS 
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PELLA Y FoRGAs, JosÉ: «Tratado de las relaciones y servi­
rtumbres entre la·s fincas (Examen ·especial de las ordenacio­
nes llamadas de Sanctacilia» ). Colección de «Estudios prác­
ticos de Derecho Catalán», de Ed. Bosch, 2.a ed., 1969, 199 págs. 

l. EXAMEN ANALÍTICO DE LA ÜBRA.-'La primera edición de esta obra 
se remonta a 1901 y estaba agotada: de ahí la necesidad de ponerla al 
dia, como ha hecho el hijo del autor con devoción filial y tratamiento 
respetuoso del contenido de la m1sma. 

La aparic1ón de esta obra se enmarca ·en un contexto histórico de­
terminado y concreto: el de la «renaixenca» de la cultura catalana. 
A su vez este renacimiento obedecía a caúsas mucho más profundas, 
en partes políticas y en parte socio-económicas. Fue este conjunto de 
c:1rcunstancias el verdadero 'substratum', subyacente y determinante 
al propio tiempo, justificativo de la puesta al día del consuetudinario 
y romanizado derecho catalán. Por todo ello, no debe extrañarnos que 
el propio Autor ponga de relieve que «el renacimiento del derecho ca­
talán fue impulsado por los Congresos de Jurisconsultos y por los <<mee­
tings» contra el Código Civil ... ·el primer fruto de ello ha sido que sa­
lieran a la luz obras destinadas al estudio profundo de la legislación 
e 'historia catalanas» ... 

Un examen algo más promenorizado de la obra nos permite seguir 
el hilo del pensamiento del AuTOR. Distingue en ella una parte preli­
minar, tres partes y unos apéndices. En la parte general y preliminar, 
dedicada al estudio de los Ongenes y examen de la Colección legal 'Las 
Coasuetuts de Barcelona' llamada vulgarmente de Sanctacilla, trata, 
respectivamente, del origen histórico de tales 'Consuetuts', de cuándo 1 

:;e sancionaron, a quiér, se deben, sistema que siguió el compilador, 
visión jurídica general de la colección, y extensión y vida d·el derecho 
contenido en ella. En este apartado de la obra, el AUTOR nos brinda 
una enorme erudición y una labor de investigación de un periodo de 
historia de fuentes poco claras, consiguiendo descifrar el porqué, el 
quién y el cómo de las 'Ordinaciones de Sanctac!lia'. El porqué se debe 
al estado caótJCo de la legislación en tiempos de mucha edificación y 
a la necesidad de evitar la confusión originada por la aplicación diaria 
de un der·echo esencialmente popular y consuetudinario. Sobre el quién, 
o sea, acerca de la AUTORIA, distingue sutilmente PELLA entre la sanción 
regia, que opina fue de JAIME r, y la recopilación propiamente dicha, 
obra de SANCTACILIA, práctico o jurista de un siglo después. En orden 
al cómo o sistema seguido por el recopilador, cree que apenas siguió 
sistema alguno, sino que juntó en un ohaz una serie de disposiciones 
dispersas o cuadernos de varias disposiciones, sin alterarlas, por lo 
cual la Colección abunda en repeticiones y adolece en conjunto de 
cierto desorden Viene pues a ser un procedimiento similar al usado 
por los ingleses. Esta parte introductoria se cierra con un estudio 
jurídico general de dicha Colección, cuyo contemdo para PELLA se con­
creta en la serie de derechos y obligaciones nacidos de la vecindad de 
los predios y en la determinación de las condiciones de los predios en 
cuanto tocan o confinan, sin mirar al beneficio de uno sobre otro, sino 
en interés de ambos. Advierte omisiones importantes en la regulación 
legal, no dedicada propiamente a las servidumbres sino a las relaciones 
entre las propiedades vecinas, cuales son: la falta de normas sobre las 
de camino, carrera y vía, las d·e pastos y leñas, las de «fumi immitendi, 
projiciencidl, protegendi:t, etc. 
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En la parte PRIMERA trata de la 'Explicación práctica de las rela­
ciones y servidumbres entre las fincas urbanas', y en ella estudia el 
derecho de 'atans', la medianería, las presunciones para determinar si 
una pared es de propiedad exclusiva, común o medianera, las servidum­
bres de luces y vista, las servidumbres respecto a poder levantar o no 
ciertas paredes, la servidumbre de paso entre dos edificios y las servi­
dumbres de verter aguas y de acueducto. Comienza el estudio de las 
servidumbres y relaciones entre fincas URBANAS con el llamado derecho 
de 'atans', que PELLA Y FORGAS considera como la suprema reforma del 
derecho antiguo respecto a las construcciones: por la vía consuetudi­
naria, que recogen las 'Ordinaciones' 39 y 40, se derogaba el 'ambitus' 
justinianeo, disposición impenal prohibitiva dictada por el miedo; no 
constituye una propia servidumbre, sino el uso de la facultad de pres­
cindir del espaciQ o intersticio ('ambitus') entr·e dos edificios y de colo­
car por ajuste o adhesión -sin apoyo ni compenetración- los mate­
riales. Trata el Autor en el capítulo siguiente de la medianería, dis­
tingui·endo entre las paredes para edificar y las paredes para cercar o 
cerrar; la constitución de la medianería es FoRZOSA, siempre que se 
den ciertas condiciones para ello (Ord. 3 y 40), lo cual es una radical 
excepción al principio romano seguido en Castilla y procede de un viejo 
principio consuetudinario medieval, seguido también por el articulo 661 
del Código Francés, mas no por nuestro Código Civil: por otro lado, 
estudia el caso de solares a diferentes niveles, según se trate de pare­
des de cierre o 'tanca' o de paredes para edificar. 

Uno de los más interesantes capítulos es el d·edicado a las presun­
ciones para determinar si una pared es de propiedad exclusiva, común 
o medianera. PELLA cree d·eben establecerse tres órdenes de presun­
ciones: el primero, el de las que revelan la propiedad de la pared por 
el lugar y terreno ·en que está levantada y por la persona que la le­
vantó; el segundo, el de las determinadas por el fin u objeto que la 
pared cumple o realiza; y el tercero, el de las nacidas de signos o 
señales unidos a la pared por los cuales puede colegirse a quién 
corresponda su propiedad. Las de los dos primeros grupos son presun­
ciones «iuris tantum:J> y las del tercero son presunciones simples. En­
tiende que son de mucha menor importancia y no siempr.e precisas otra 
serie de señales cuya existencia es objeto de diaria discusión: entr() 
las que están la mayoría de las prevenidas en el art. 573 C. c., cen­
surado pov PELLA por su poco método y falta de claridad. El Autor cree 
que toda esta serie de señales debiera clasificarse en dos grandes gru­
pos: uno, el de las señales nacidas de una prohibición de la ley respecto 
a las paredes medianeras, y otro, ·el de las que evidencian la intención 
de quienes construyeron el muro. Plantea y resuelve los problemas fre­
cuentes en la práctica, bien de existir señales por ambos lados del 
muro. bien de inexistencia absoluta de señales o indicaciones. 

Muy interesante asimismo es el siguiente capitulo, dedicado a las 
servidumbres de luces y vista. Las innumerables controv.ersias sobre el 
particular son debidas, a juicio de PELLA, siguiendo a MOLITOR, a la tra­
dicional confusión entre la servidumbre 'luminum' (en sus dos varian­
tes de 'luminum' y de 'luminibus non officiatur') y la servidumbre 'fe­
nestrarum' o "luminis immitendi'. De las primeras se ocupan las 'Ordi­
naciones' 14 y 27 y de la segunda la 41. Contrasta notablemente la de­
tenida regulación de las 'Consuetuts' con la parvedad de nuestro C. c. 
al respecto: en un punto concreto, el de las V·entanas llamadas 'croeras' 
se observa la disparidad entre el art. 4.81 C. c .. y la Ordenación 15. 

Digno de atención es también el capitulo sobre las servidumbres 
respecto a poder levantar o no ciertas paredes, es decir, lo relativo a 
las dos servidumbres 'altius non tollendi' y 'altius tollendi' <Ord. 22 y 
23) 
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En la parte SEGUNDA trata el AUTOR de la 'Explicación práctica de las 
relaciones y servidumbres entre las fincas rústicas', en lo que respecta a 
los árboles en los limites de las propiedades, a las servidumbres de pastos 
y leñas y de los '.emprius', a las servidumbres de caminos, y a los tér­
minos, deslindes y amojamiento de las fincas. En el estudio de las ser­
vidumbres de pastos, observa PELLA cómo se produce una curiosa ano­
malia respecto del concepto clásico de servidumbre, consistente en que 
la utilidad de que los rebaños pasten en una finca -predio sirvient~­
es para su exclusivo beneficio, al abonarse la tierra con los estiércoles 
dejados por los rebaños. Estudia las cuestiones de constitución de la 
servidumbr·e por compraventa de una finca, la de continuidad o no de 
la servidumbre a los efectos de la prescripción adquisitiva y la de alte­
ración de la servidumbre por cambiar el dueño del predio sirviente el 
destino del terreno. 

Destaca su detallado estudio de los «emprius» y sus comentarios de 
las leyes desamortizadoras, que a su juicio destrozaron la propiedad 
comunal de los pueblos. 

Del capitulo relativo a las servidumbres de caminos importa aludir 
aquí -las repercusiones registrales son evidentes- al problema de cuán­
do un camino es privado o público, y al derivado de aquél de si cabe dar 
constituida por prescripción una vía o camino público: negado rotun­
damente y con notables apoyos jurisprudenciales por PELLA Y FORGAS. 

Finaliza esta parte SEGUNDA con lo referente a Términos, deslindes 
y amojonamiento de las fincas. Punto de partida para PELLA es la con­
sideración tomada de POTHIER de que la vecindad entre dos fincas es un 
cuasicontrato cuyo origen radica ·en el interés público y que nace por 
el acto «accidental» de hallarse tocando dos fincas. Examina los límites 
naturales de las fincas cuales son un río o camino público, los presu­
puestos lógicos de la «actio finium regundorum:.>, las pruebas a aplicar 
bien directas bien indirectas (mdicios o presunciones, b1en de tipo legal 
o natural), y la habitual práctica notarial de designación de lindes. 

En la parte TERCERA trata de la Adquisición y pérdida de las servi­
dumbres en derecho catalán y de la servidumbre de transmisión o de 
paso de corrientes eléctricas. Del capitulo sobre Adquisición de las ser­
vidumbres importa aquí aludir a su análisis de si cabe adquirir algunas 
de ellas por prescripción inmemorial y de su aplicabilidad a las servi­
dumbres continua.s y discontinuas. 

Estudia la servidumbre de transmisión o de paso de corrientes eléc­
tncas, cuyo término comparativo no cabe ver en la derivada de la cons­
trucción de una vía férrea, sino que el AUTOR la asimila a las de camino, 
de paso y de acueducto. 

En los APÉNDICES se trata de la «androna~. del «destre», de los tex­
tos de las «Consuetuts de Barcelona» y de las «Ordinations de arbres 
que donen e donar puxan dany en terra de altri» y sus respectivas 
traducciones al castellano, y de la jurisprudencia sobre las servidumbre~ 
de paso y de ·electricidad. A los cuales se añaden en esta nueva edición: 
el texto de la Compilación de Cataluña sobre las servidumbres, la le­
gislación vigente sobre servidumbres de oaso de corriente eléctrica, 
aeronáuticas y de autopistas, y la jurisprudencia más reciente de nues­
tro Tribunal Supremo sobre servidumbres relativa a Cataluña. 

II. CONSIDERACIONES CRÍTICAS.-La primera observación a hacer es la 
dificultad inherente al intento de valorar una obra jurídica de hacP­
setenta años con el enfoque de un jurista actual, cuya mente obviamente 
"castanlzada" parece refractaria a construcciones pretéritas. 

La segunda observación es la suscitada por la cuestión de si existe 
o no una adecuación sustancial ·entre el texto de la actual Compila-
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ctón catalana y el contenido del estudio realizado por PELLA sobre las 
'Ordinaciones de Sanctacilla'. 

La tercera, y última, observación a realizar es la que viene implicita 
como consecuencia de un estudio sobre la significación y valor actuales 
de las servidumbres, o de otro modo, si cabe cuestionar sobre el «quid 
nominis» y -el «quid rei» de la obra, su nexo y su adecuación a la no­
ción de servidumbre. 

Todas estas observaciones, sin embargo, parece que pueden ser supe-­
radas en principio, claro es que sin perjuicio de ulteriores y necesarias 
puntualizaciones. En cuanto a la primera, meramente SUBJETIVA, pa­
rece que al hijo del AUTOR le ha rondado también, dadas sus explica­
ciOnes en el Prólogo a la actual ·edición, y la resuelve con la remisión 
a la obra más técnica del padre sobre <<Derecho Civil de Cataluña)). En 
defiitiva, ·el dilema que se plantea es el de si se 'r·e-editaba' la obra 
o si se 're-escribía': dilema cuya solución viene a engarzar con la se­
gunda observación. 

La segunda observación es OBJETIVA, ya que cabe deducir si tal ade­
cuación sustancial cuestionada existe o no. La contestación depende 
de si la obra se 're-edita' o se 're-escribe': al tratarse de lo primero, es 
evidente que la adecuación no puede ser ya sustancial sino ADJETIVA, 
en el sentido de ser una formulación 'histórica' o precedente de la re­
gulación vigente. Lo que se traduce, a su vez, en una nueva proposi­
ción disyuntiva: si tLene una valoración superior como 'elemento inter­
pretativo' de la actual Compilación a la luz del art. 1.0 , párrafo 2.0 (1). 
o si esta obra tendría un valor mayor insertando su contenido a modo 
de 'comentarios' a los distintos pr·eceptos de la Compilación. 

La tercera observación es, por un lado, FORMAL, en cuanto a la 
correspondencia cuestionada entre el contenido de la obra y su deno­
minación; y de otro lado, SUSTANTIVA, al postular un reflejo de la obra 
sobre la noción y alcance actuales de las servidumbres. Si la cuestión 
formal parece resolverse en ·el sentido de una aparente inadecuación 
entr~ el «quid reb> y el «quid nominis», al decir el autor (2) <<va desti­
nado este tomo primero de los Estudios Prácticos, más que a las SER­
VIDUMBRES a las relaciones que se establecen entre las fincas colin­
dantes según el modo moderno de apreciarlas con lo que POTHIER fue 
el primero en calificar de cuasicontrato de vecindad .. ·" Sin embargo, 
de un detenido estudio del contenido se desprende claramente que los 
puntos más importantes son los referentes a las ideas clásicas no supe­
radas en tema de SERVIDUMBRES. De ahí que me parezca fundamental 
el aspecto SusTANTIVO en este lugar, o sea, la necesidad urgente de reela­
borar el instituto de las servidumbres con ayuda de los materiales de que 
hoy se dispone, uno de los cuales -en orden al canon HISTÓRICO- puede 
y debe ser esta obra de PELLA Y FORGAS comentada aquí. 

Después de este conveniente punto de partida acabo con unas breves 
puntualizaciones. Al principio he apuntado cómo esta obra debe en­
marcarse ·en un contexto histórico determinado, al que también alude 
el autor: se me ocurre plantear el futurible de si tantas obras '!ora­
listas' habrían surgido sin el poderoso catalizador que supuso el Código 
Civil. Un examen de conjunto de la obra nos muestra que el ilustre 
jurista catalán posee un estilo sencillo, popular y claro, sin excesivos 
tecnicismos. Quizá cabría achacarle, en cuanto a la sistemática. el que 
dentro de cada capítulo no están separados ordenadamente los ejes 
directrices de la exposición. En cuanto al fondo, creo advertir un influjo 
notable de la tesis de los Comentaristas, y sobre todo de las del CARDENAL 

(1 l Posición del hijo del autor: v. ;pág. 166 de la obra 
(2) Prólogo, en pág. 6. 
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DE LucA y CÁNCER, asi como de PoTHIER: con la consecuencia importante 
de que la bibliografía citada por el autor es en esencia la medieval y 
la de los Comentaristas. También se echa a faltar un detenido análisis 
comparativo con los preceptos del C. c. 

Lo v·erdaderamente perenne de la obra, lo que conserva todo su val9r 
y vigencia, son los acertados comentarios acerca de las servidumbres de 
medianería, de luces y vista y de caminos, verdadera 'triada' que dá cá­
rácter a la obra y que excede con mucho de un mero estudio 'práctico' 
como modestamente lo titulaba el autor. 

Todo lo expuesto es realmente lo que me suscita la lectura de la obra 
y su recapitulación. Lo demás pertenece ya a consideraciones criticas 
sobr·e la nueva edición, que para ser completa debiera contener una 
larga relación de disposiciones legislativas de valor diverso, cuales son, 
entre otras: D. de 2 de junio de 1966 (sobre policía de árboles junto a 
las carreteras), Rego de 30 de noviembre de 1961 (sobre instalación de 
industrias peligrosas, incómodas e insalubres), Ley de 24 de diciembre de 
1962 sobre Auxilios y Salvamentos marítimo> (creando las servidumbres 
de vigilancia y de salvamento sobre los predios lindantes con el litoral 
marítimo), Rego de 14 de noviembre de 1958 (de policía de aguas fluvia­
les, estableciendo las servidumbres respectivas), Ley de Montes de 8 de 
junio de 1957 y su Reglo de 1958, Ley de 18 de marzo de 1966 y Decreto 
de 20 de octubre de 1966 (sobre servidumbres respecto del paso de corrien­
tes eléctricas). Ley de 29 de abril de 1964 sobre telesféricos y otra de igual 
fecha sobre Energía Nuclear, Ley de Expropiación forzosa de 16 de 
diciembre de 1954 (arts. 108 y ss. sobre ocupaciones temporales), Ley de 
Caza de 4 de abril de 1970 (art. 22-2.0

, etc.). 
De toda esta serie de leyes, cuya enumeración es indicativa, cabe ex­

traer un conjunto de normas. sustantivas respecto a servidumbres sobre 
fincas rústicas y urbanas. Su cita aquí se hace para completar los Apén­
dices a la obra y sugerir ideas a futuros ·estudiosos del tema. 

Quizá cabria haber incluido otras sentencias del Tribunal Supremo en 
tema de SERVIDUMBRES aún no ref.erentes a Cataluña, por su evidente 
mterés como son, entre otras: Sentencia de 24 de junio de 1967 sobre 
una servidumbre de «altius non tollendb (3), Sentencia de 2 de noviem­
bre de 1967 sobre servidumbre de paso de energía ·eléctrica. (4), etc. 

I!I. SUGERENCIAS DERIVADAS DE LA ÜBRA.-La primera de ·ellas es que 
seria muy conveniente una labor comparativa ·entre los preceptos del 
C. c. y los de la Compilación e intentar inducir unos principios gene­
rales que pudieran servir en el futuro para la 'osmosis' o trasvase de 
uno a otro texto. La segunda es que en los casos de duda y en los su­
puestos complejos que la vida nos ofrece, podría servir de ayuda al juz­
gador o al intérprete la cuidadosa regulación contenida en las 'Ordina­
ciones de Sanctacilia'; sin ánimo exhaustivo. cabe citar: las condiciones 
precisas para constituir la medianer!a en los supuestos generales; los 
casos de solares con diferentes niv·eles. en orden a paredes medianeras; 
las presunciones contrarias a la medianería, de superior, calidad que las 
del C. c.; la diferente regulación de las servidumbres «luminum» y «fe­
nestraruml>; la distinción entre servidumbres «altius non tollendi» y 
<<altius tollendil>; la normativa sobre servidumbre de paso entr.e dos edi­
ficios o «aditus:r>; cuya posible aplicación y juego en tema de Propiedad 

(3) V. su expoSICión y comentario en: J. A. DORAL, J«Interés público e m­
terés privado en la 'servitus altius non tollendi'». RDP., nov 1968 
;pág. 924 y SS. 

(4) Caso Albert e Pérez Alfonso: v Antecedentes y mi Comentario, en 
esta REVISTA 1968, n" 468, rpág. 1395 
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Horizontal no se ha vislumbrado hasta la techa por los autores, y ·sin 
perJuicio d·e aplicarse también r·especto a supuestos complejos de urba­
nizaciones privadas, propiedades atípicas o 'temporales', etc. 

De la obra en sí, o sea, de los comentarios del Sr. PELLA Y FORGAS a 
la regulación de las 'Ordinaciones', cabe obtener nuevas sugerencias, cua­
les son, entre otras: la necesidad de que el jurista no se contente con 
el der·echo positivo, sino que acuda también a la 'historia, la filosofía· y 
la sociología, entre otras ciencias, en la aplicación diaria del derecho; 
la obtención por inducción de un principio general -como en tema de 
presunciones sobre la medianería- de toda la normativa sobre cierta 
materia; la distinción de los supuestos de hecho que la práctica nos 
ofrece en base a criterios 'cualitativos'; el re-examen e interpretación 
de los textos de los juristas romanos en tema de servidumbres, que sirvan 
de luz a los problemas de hoy en tema de servidumbres; la distinción 
sutil entre 'derecho de leñar' y la facultad de cortar maderas, mu~· 
importante y con evidentes conexiones con otros institutos jurídicos; ·a 
critica a la práctica notarial de designación de lindes atendiendo a lo,; 
puntos cardinales; etc. 

IV. CoNCLUSIONEs.-La primera es que, en conjunto, la lectura de la 
obra de PELLA sigue siendo actual y recomendable. La segunda, dada 
la posición del hijo del autor de 're-editar' la obra, es su valor interpre­
tativo ·en los casos de 'anomia' de preceptos de la Compilación. La ter­
cera, que .el autor •ha tratado de las SERVIDUMBRES aún sin quer·er hacerlo, 
excediendo con mucho el contenido de la obra al de las meras 'relaciones 
de vectndad', cuya configuración como 'cuasicontrato' es anacrónica y ya 
superada. La cuarta es qu·e urge una re-·elaboración del instituto de la~ 
SERVIDUMBRES, que tan sólo en concretisimos puntos (prescripción, cons­
titución tácita, la de paso y las a favor de futuro edificio) ha gozado de 
buena prensa jurídica. 

En resumen: de un lado, quizá convendría 're-escribir' esta obra, in­
cluso con superior tecnicismo, actualizando su interés cual 'comentarios' 
a los preceptos de la Compilación; de otro lado, a efectos de nuestro 
derecho común, indico la urgencia de un 'que-hacer' como cosa de todos. 
consistente .en una mayor atención y dedicación a las servidumbres y 
a su regulación en el C. c. 

Finalmente, en cuanto a la AsPIRACIÓN del autor de que la obra sea 
práctica -<<compañera del constructor, del propietario, del agricultor y 
del abogado fuera del despacho:»-, creo innecesario añadir que su pre­
tensión modesta ha sido ampliamente compensada con la acogida que 
el público de ayer y de ·hoy le han dispensado. 

JOSÉ CERDÁ GIMENO 
Notario. 
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ScALINI,. PAOLO: Il Fallimento nella Giurisprurnenza. Pa­
dua, •.19-70:~PROTETTI ETTORE: ll Pegno nella Giurisprudenza~ 
Paciua, 1970 (Raccolta Sistematica di Giurisprudenza Com­
mentata, dirigida por el Profesor MARIO RoTONDI, números 10 
y 15).-_ 

La Colección sistemática de Jurisprudencia Comentada, que dirige 
el prof. Mario ROTONDI, intenta paliar los inconvenientes de la enseñanza 
predominantemente teórica de las Facultades de Derecho, a través de 
la publicación de una serie de exposiciones sistemáticas de d·ecisiones 
jurisprudenclales que sirvan, a modo de «case-books> americanos, como 
libros de texto complementarios para los estudiantes. o libros de prác­
ticas y ejercicios. 

Los volúmenes referenciados, así como otros que ya conocemos d~ la 
misma colección, ordenan la Jurisprudencia sobre la materia de que se 
trate de forma totalmente correcta, no como una mera antología de 
textos, sino como una verdadera exposición sistemática, con referencias 
de doctrina y de jurisprudencia en cada caso, y con una trabazón ló­
gica satisfactoria. 

Aparte las evidentes ventajas que derivan de la sistemática (se sigue 
un orden teórico ilustrativo), los volúmenes que comentamos recogen no 
sólo la Jurisprudencia de la «Corte di Cassazione>, sino también nume­
rosa Jurisprudencia de mérito. 

En cada caso el supuesto de hecho es ampliamente referido, labor que 
ciertamente viene facilitada por la propia redacción de las sentencias 
italianas, sin el pié forzado de los gerundios, sin la prolija relación 
de los avatares del pleito y sin el peculiar estilo gramatical de la Juris­
prudencia española. Con ello se evita el defecto, tantas veces acusado 
en eolecciones de jurisprudencia españolas, de convertirse en una serie 
de máximas, desligadas de la solución del concreto conflicto de que se 
trata, e inútiles para un verdadero estudio jurisprudencia!, que forzo­
samente ha de tener muy presente los términos exactos del supuesto 
y la «ratio decidendb de la sentencia. A parte de obviar los inconve­
nientes de la fatiga en quien las estudia. 

Además, cada uno de los puntos tratados va precedido por una 
introducción legislativa y por una serie de indicaciones doctrinales, 
generalmente adecuadas y bien referenciadas, dentro de una c!:erta 
concisión y de una atención preferente a las lineas teóricas o de inter­
pretación más importantes. Asi se presenta el problema y se introducé 
al lector más ori-entado en la serie de decisiones que afrontan la cues­
tión. 

El libro de ScALINI sobre la Quiebra en la Jurisprudencia aborda 
las cuestiones más importantes (Empresas sujetas a la Qui-ebra, Decla­
ración de Quiebra, Organos, Efectos, Determinación del Pasivo, Liqui­
dación del Activo, Quiebra de las sociedades, etc.) con criterios preli­
minares muy actuales y con una selección que creemos enteramente 
válida a los fines de presentar el estado de la cuestión en la Jurispru­
dencia. Algo similar pOdemos decir del trabajo de PROTETTI sobre la 
Prenda (que, partiendo del propio concepto de prenda y de la distin­
ción de las figuras afines, estudia los títulos de constitución, la prela­
ción, el objeto, los efectos, la venta de la cosa empefiada y la extinción). 

Ambos estudios ofrecen un panorama de la aportación y de la ela­
boración casuística de la Jurisprudencia sobre los temas tratados, es-

14 
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pecialmente útiles no sólo para los estudiosos sino también para los 
prácticos. 

, Car.ecemos en España de estudios monográficos de juriSprudencia 
semejantes a los reseñados, no obstante ser su necesidad tanto .o más 
sentida que ·en Italia. Aunque ciertamente se ha iniciado una linea de 
estudio de la Jurisprudencia en profundidad, aún no hemos llegado 
ni a la necesaria depuración de las sentencias presentadas ni a la con­
veniente ord·enación siStemática, en monografías, que también .aquí 
servirían como libro de ejercicios o prácticas para los estudiantes de· 
la Facultades de Derecho y como utiliSimo instrumento de trabajo para 
todos los estudiosos o prácticos del Derecho. 

V. L. MONTES PENADES 

' ' 
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